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Einleitung. 



Durcb das Bundes^esetz Über Schuldbetmbung: und 
Konkurs vom 11. April 1889 sind die GrUnde, aus welchen 
Konkurs eröffnet werden kann, d. h. diejenigen Tatbestände, 
welche den Anspruch auf Konkurseröffnung erzeugen, för 
das ganze Gebiet der Schweiz einheitlich und ausschliesslich 
normiert worden, so dass allMlig nach kauttmalem fechte 
früher bestandeiie andere Ktmkursgrlinde hinfallig gewordea 
und auch die Kantone nicht befugt sind, neue Konkurs- 
grilnde zu schaffen. 

Ausnahmsweise behält das Bundesgesetz der Speziai- 
gesetzgebung des Bundes beziehungsweise dem kantonalen 
£echte die Begelung derjenigen Konkurs- bezw. Zwangs- 
vollstreckungsgrUnde vor, weldie für die Zwaagsli<|udatioii 
der Eisenb^nen, der Emmissionsbanken und fUr die Zwangs- 
voUstreckung g^en Kantone, Bezirke und Gemeinden mass- 
gebend sind (Art. 30 B.-Ö.) 

Die vorliegende Arbdt beschränkt »cli nun ajif die 
Darstellui^ der durch das B.-G. festgesetzt«! regelnütesigea 
Kenkursgründe, während von ein^ Behandlung der Grande 
der letztem Art abgesehen wird. 

Nach dran Bundesgesetz kann ein KxH^ursgnmd ent- 
stehen bi^d infolge der Burchllihmng einer Betreibung 
(ordentlichrai Konkursbetreibnng oder Wechselbetfejbung), 
bald ohne eine solche bei Torliegen bestimmter, in der 
Kegel ohne jedes Zutun des Gläubigers durch den Schuldner 
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selbst geschaffener Tatbestände. Diese auf solcher Unter- 
scheidung beruhende Ordnung ist das Resultat eines nach 
mehr als zwanzigjährigem Meinungsstreit zu stände ge- 
kommenen Kompromisses über die Eardinalfrage : „Soll die 
Schuldbetreibong auf Pfändung oder auf Konkurs gerichtet 
sein ?" Es mag mit Bezug hierauf am Orte sein, die Systeme 
der verschiedenen Entwürfe, aus welchen das geltende 
Gesetz schliesslich hervorgegangen ist, einer kurzen orien- 
tierenden Skizzierung zu unterziehen, zumal wir im Verfolge 
unserer Darstellung auf diese Entwürfe des öftem zurück- 
kommen werden. 

Der Heusler'sche Entwurf, sowie der darauf ge- 
baute Kommissionalentwurf von 1875 setzten als Ziel der 
Betreibung für alle nicht pfandversicherten Forderungen 
den Konkurs; für pfandversicherte Forderungen in erster 
Linie die Versteigerung des Pfandes, für einen ungedeckten 
Betrag aber wiederum den Konkurs. Jedoch wollte Heusler 
den Schuldner berechtigen, auch gegen den Willen des 
Kreditors Pfänder zu geben und so die Konkursbetreibung 
abzuwenden, ein Vorschlag, dem die Kommission ihrerseits 
nicht beigetreten ist. 

Der Entwurf der Kommissionalminderheit, be- 
stehend aus den der französischen Schweiz angehörenden 
Mitgliedern Ruchonnet, Friederich, Canard und Lambelet, 
basierte auf dem Fundamentalsatze des ersten Artikels, 
wonach die Betreibung vorherrschend auf Pfändung gehen 
und nur in gesetzlich festzustellenden bestimmten Fällen 
auf Konkurs gerichtet werden sollte. Das vorgeschlagene 
Pftlndungsverfahren war aber nichts anderes als ein auf 
einzelne Vermögensstücke des Schuldners beschränkter je- 
weiliger Konkurs der Gläubiger fälliger Forderungen. 
Denn wenn der Gläubiger nach dem Vollzug der Pfändung 
die Versteigerung verlangte, sollten alle Kreditoren, die 
fällige Forderungen gegen den Schuldner haben, öifentlich 
benachrichtigt werden, dass sie dieselben innerhalb zwei 
Monaten behufs Teilnahme am Steigerungserlös der ge- 
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pfilndeten UEd — bis zum Betrag der angemeldeten An- 
sprachen — noch weiter zn pfändenden Vermögensstücke 
des Schuldners eingeben können. 

Auf dem Boden des ostschweizerischen Pfändungs- 
oder Schatzungssystems stand der Entwurf von B ä r - 
locher von 1880, wodurch jeder Pfändung ein absolutes 
Pririlegium vor jeder spätem und dem Gläubiger ein spe- 
zielles Pfandrecht an den gepfändeten Gegenständen ein- 
geräumt wurde. Die Härten der Vorwegpfändung gegen 
die nachkommenden Gläubiger sollten dadurch gemildert 
werden können, dass einerseits der Betriebene durch eigene 
Insolvenzerklärung jeder Pfändung vorzubeugen und den 
Eonkurs Ober sich ergehen zu lassen die Befugnis hatte 
und dass anderseits ein Gläubiger für sein fälliges unver- 
sichertes Guthaben berechtigt war, das Konkursbegehren 
zu stellen, falls ihm nicht der Schuldner Deckung gewährte 
oder die bereits betreibenden Gläubiger ihm für den Fall 
der Pfändung Gleichstellung im Pfandrecht zusicherten. 

Ein gemischtes Betreibungssystem lag dem Entwürfe 
von Oberer (1881) zu Grunde in dem Sinne, dass die 
Pfändung (Spezialexekution) für pfandversicherte, privi- 
legierte oder weniger als 100 Fr. betragende Forderungen, 
der Konkurs (Generalexekution) für alle übrigen Ansprachen 
zur Anwendung kommen sollte. 

Einen vermittelnden Standpunkt nahm endlich der die 
Grundlage des geltenden Gesetzes bildende Departe- 
mentalentwurf vom 11. November 1885 (Entwurf Ru- 
ch o n n e t ) ein , wodurch die Grundfrage eine eminent 
praktische, glückliche Lösung gefunden hat. Danach sind 
die einander gegenüberstehenden Systeme der Pfändung 
und des Konkurses in der Weise kombiniert worden, dass 
der Konkurs in Anwendung der vom Bundesgesetz über 
das Obligationenrecht vom 14. Juni 1881 getroffenen Unter- 
scheidung zwischen Kaufmann und Nichtkaufmann und in 
Anlehnung an das durch dieses Gesetz geschaffene Institut 
des Handelsregisters in der Regel auf die im Handelsregister 
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«ingetragenen Personen beschränkt, die Pfändung dagegen 
gegen alle nicht eingetragenen Schuldner zulässig ist. Aus- 
nahmsweise, d. h. in der Mehrzahl der Fälle ohne Blick- 
sieht darauf, ob der Schuldner im Handelsr^ister ein- 
getragen oder eine Betreibung vorhergegangen sei oder 
nicht, kann der Konkurs eintreten aus besondern im Gesetze 
erschöpfend aufgezählten Gründen, 

Während die infolge eines Betreibnngsverfahrens ent- 
stehenden Konkursgrtinde, wie überhaupt das ganze schwei- 
zerische Schuldbetreibungsrecht einen durchaus national- 
eigentlimlichen Charakter haben, stehen die, diesen gegen- 
über, wie schon bemerkt, die Ausnahme bildenden besondern 
Konkursgründe (ohne vorgängige Betreibung) mehr odei- 
weniger in Kongruenz mit dem neuem deutschen und 
französischen Recht. Deshalb sind wir hier denn auch, 
was die Literatur betrifft, hauptsächlich auf die Benutzung 
der einschlägigen Werke über die deutsche und französische 
Gesetzgebung angewiesen; doch wird uns auch die Praxis 
der Gerichte reiches Material bieten und zwar mehr die- 
jenige der kantonalen Instanzen als diejenige des Bundes- 
gerichts, da dieses für Entscheidungen Über unsere Materie 
nur eine sehr beschränkte Kompetenz hat. 
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Die Konkorsgrände infolge Betreibung. 

Die InstitntiOD der Eonknrsbetreibung, d. h. desjenigen 
Verfahrens, das nach der Intention des Gesetzes das regel- 
mässige Mittel zur Erzengnng eines Eonkursgrnndes bildet, 
ist in ihrem Ursprung, in ihrer Entwicklung und Fort- 
bildung eine Singularität des schweizerischen Rechts, die 
in der auswärtigen Gesetzgebung nur Analogien und Be- 
rührungspunkte findet, nicht aber mit ihr auf den gleichen 
Grundgedanken zusatnmenfäUt'. Die historische Grundlage 
dieser Einrichtung findet sich somit in den frühem kantonalen 
Schnldbetreibungsrechten, insbesondere der deutschen Kan- 
tone; doch ist die Regelung, die dieser Exekutionsmodus 
durch das Bundesgesetz erfahren hat, grundsätzlich eine 
neue, originelle, die ihresgleichen in keinem der ehemaligen 
kantonalen Rechte findet. 

Die Konkursbetreibung ist für alle Forderungen, von 
wenigen noch zu erörternden Ausnahmen abgesehen, auf 
diejenigen Personen beschränkt, welche in einer der in 
Art. 39 B.-G, erforderten Eigenschaften im Handelsregister 
eingetragen sind, es mag die Eintragung auf gesetzlicher 
Verpflichtung {vgl. O.-R. Art. 865 Abs. 4 und die Novelle 
vom 11. Dezember 188Ö, Zusatz zu Art. 864) oder auf 



■ Vgl. Fr. T. WysB, Die Schuldbetreibong nach Schweiz. Eechten 
Id der Zeitschrift für Schweiz. Recht Bd. VII p. S ff. nnd Botxchaft 
vom 6. April 1886 p. 37. 
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freiem Willen (Art. 39 AI. 2 B.-G.) beruhen. Auf diesem 
Grundsatze beruht die wichtige Antithese zwischen den 
konkurabetreibungsfähigen' und den nicht kon- 
kursbetreibungsfähigen Personen. Das unterschei- 
dende Merkmal beider Personenkategorien bildet das Handels- 
register; nur wer in der vom Gesetze vorgesehenen Qualität 
im Handelsregister tatsächlich eingetragen ist, unterliegt 
der passiven Konkurs- resp. Wechselbetreibnngsfähigkeit, 
nicht auch derjenige, der eingetragen sein sollte, m. a. 
W. die Eintragspflicht daif unter keinen Umständen an 
Stelle des geschehenen Eintrages gesetzt werden, wie 
dies nach einer frühem, wenn auch nicht konstanten und 
widerspmchlos gebliebenen Praxis geübt worden ist mit 
der allerdings nicht unbilligen Begründung, dass die Ver- 
nachlässigung einer gesetzlichen Pflicht dem Nachlässigen 
nicht auch noch Vorteil bringen und der Richter nicht in- 
direkt eine Verletzung des Gesetzes schützen dürfe*. Es 
ist klar, dass das Gesetz durch diese dem Obligationen- 
recht nachgebildete Unterscheidung in der Hauptsache nur 
die Handeltreibenden, die Kaufleute dem Konkurse unter- 
worfen wissen will, welche Absicht es durch das Mittel 
des Handelsregisters grösstenteils auch erreicht. Daraus 
darf aber nicht etwa geschlossen werden, dass das B.-G. 
einen kaufmännischen Konkurs, d. h. einen Konkurs 
nur bei Kauf- oder Geschäftsleuten kenne ', wie z. B. das 
französische Recht. Eine solche Auffassung wäre , auch 
wenn man von den Fällen der Konkurseröffnung ohne vor- 
gängige Betreibung absieht, in zweifacher Hinsicht un- 

' Wir vermeiden absichtlich den der Etirze wegen gebräurh- 
ticheren, jedoch ungenauen Ausdruck 'konkurs fähig >, da die 
passive Eonkursfähigkeit nicht ausschliesslich an die Eintragung im 
Handelsregister geknfipft ist, vielmehr auch nicht eiogetragene Personen 
nnter Umständen ftthig sind, in Konkurs zu geraten (vgl. Kap. II unten). 

'Vgl. Siegmund, Die Eoukars- und WechselfShigkeit nach 
dem Entwürfe des B.-G., und J. d. tr. 19fr2 p. aw, 

'Wie dies Xohler, p. Td, prinzipiell annimmt. 
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richtig; denn einmal ist es sehr wohl möglich, dass ein 
Kaufmann nicht fallit gemacht werden kann, wenn er 
nämlich nicht im Handelsregister eingetragen ist und so- 
dann kann es umgekehrt vorkommen, dass ein Nichtkauf- 
niann der Konkursbetreibung unterliegt, weil er im Handels- 
register eingetragen ist. Entscheidend bei der Prüfung der 
P>age der passiven Konkursbetreihungsfähigkeit ist eben, 
wie bereits gesagt, in jedem Falle einzig die Tatsache der 
Eintragung im Handelsregister ; auf die Kaufmannsqualität 
der betreifenden Person kommt es dabei überall nicht an '. 
Das Verfahren der Konkursbetreibung ist ein ver- 
schiedenes je nach der Natur der Forderung : In der Form 
der ordentlichen Konkursbetreibung vollzieht es sich für 
Forderungen gewöhnlicher Art, während ein schnelleres 
Verfahren, die Wechselbetreibung, oder, wie sie noch der 
Entwurf des Bundesrates bezeichnet, die „schnelle Konkurs- 
hetreibung" für Wechsel- und Scheckverbindlichkeiten be- 
steht. Demgemäss behandeln wir zunächst den aus der 
ordentlichen Konkursbetreibung und sodann den aus der 
W^echselbetreibung resultierenden Konkursgrund. 

§ I. Infolge einer ordentticlien Konknrsbetreibung. 

I. Vor der Darstellung des resp. Verfahrens ist eine 
Feststellung der wesentlichsten Voraussetzungen desselben 
notwendig. 

In subjektiver Hinsicht ist einmal in Bezug auf 
den Schuldner in erster Linie erforderlich, dass er in 
einer der in Art. 39 B.-G. ausschliesslich bezeichneten 
Eigenschaften im schweizerischen* Handelsregister ein- 
getragen ist, beziehungsweise dass seit seiner Streichung 
aus dem letztem noch nicht sechs Monate verflossen sind 
(vgl. Art. 40). Damach können folgende Arten von der 

I Vgl. A. n Nr. 97 Erw. 3. 
' Vgl. Z. H. E. Bd. XI p. 70. 
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Konkursbetreibung unterliegenden Schuldnern unterschieden 
werden : 

1. Physische Personen, welche volljährig und 
handlungsfähig sind (vgl. Art. 865 AI. 1 O.-K.); ausnahms- 
weise kann auch eine in ihrer Vertragsftlhigkeit beschränkte 
Person (Minderjährige und Volljährige, denen gemäss Art. 5, 
6 und 8 des eidgen. Handlungsiclliigkeitsgesetzes vom 
22. Juni 1881 die Handlungsfähigkeit entzogen wurde, Ehe- 
frauen unter der Vormundschaft des Ehemannes), welcher 
der selbständige Betrieb eines Berufes oder Gewerbes ge- 
stattet ist, mit Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters 
ins Handelsregister eingetragen werden (vgl. Art. 34 und 
35 O.-R.), — Es war anfänglich zweifelhaft, ob die durch 
die Eintragung erworbene Konkurs- bezw. Wechselbetrei- 
bungsfähigkeit auch auf die Erben des Eingetragenen 
übergehe, genauer ob die nicht eingetragenen Erben eines 
Eingetragenen und umgekehrt die eingetragenen Erben 
eines nicht eingetragenen Erblassers für Erbschaftsschulden 
ebenfalls der Konkursbetreibung bezw. der formellen Wechsel- 
strenge unterliegen oder nicht '. Die Frage rauss natürlich 
verneint werden schon aus dem einfachen äussern Grunde, 
weil die Konkursbetreibungsfähigkeit ausschliesslich an 
die formelle Tatsache des Eintrages — als conditio sine 
qua non — gebunden ist, mit dem letztem also auch auf- 
hört. Aber auch ein innerer Grund spricht jeden Zweifel 
ausschliessend gegen den Übergang dieser passiven Fähig- 
keit auf die Erben. Die Konkurs- und Wechselbetreibuugs- 
fähigkeit ist nämlich, ihres prozessualen Charakters un- 
geachtet, nicht mit der Schuld, sondern mit der Person 
verknüpft, mit dieser steht und fällt sie; die Forderung 
als solche besitzt kein Privilegium, sie geht daher als ge- 
wöhnliche Forderung über. Eine (scheinbare) Ausnahme, 



'VäI. Brüstlein, Die Orundzttge des Entwurfes des B.-G. 
p. 39—40; Speiser, Znr Erläuterung von Tit. 29 O.-R. in Zeitschr. 
f. scliweiz. Eecbt Bd, IV p. 6; Siegrannd a. a. 0. p. 43-45. 
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zwar nicht von dem Satze des Nichtütierganges der frag- 
lichen Fähigkeit auf die Erben, sondern von dem Prinzipe 
der absoluten Verbindung dieser Fähigkeit mit der Person^ 
nicht mit der Schuld, gestattet nun aber das Gesetz ia 
Art. 49 und 59 Abs. 2 zu Gunsten dei^jenigen kantonalen 
Erbrechte, welche die Einrichtung kennen, wonach die 
Bestandteile einer Verlassenschaft eine besondere Masse 
bilden, die zur Befriedigung der Erbschaftsgläubiger dienen 
soll (Separation des patrimoines, beneficium separationis) '. 
In diesem Falle kann die Betreibung gegen die Erb- 
masse als solche, vorausgesetzt dass das kantonale Becht 
eine Betreibung gegen dieselbe überhaupt vorsieht', in der 
auf den Erblasser anwendbaren Art (also auf Konkurs, 
wenn er im Handelsregister eingetragen war) geführt, bezw.. 
wenn sie schon zu dessen Lebzeiten begonnen worden, ein- 
fach fortgeführt werden (Art. 59 Abs. 2), ohne Rücksicht 
darauf, ob die Verlassenschaft bereits ausdrücklich an- 
getreten worden ist oder nicht. 

Sodann ist prozessualisch weiter erfordert, dass der 
Schuldner in der Schweiz seinen ordentlichen persön- 
lichen Gerichtsstand hat, da sich hienach die Zu- 
ständigkeit des Betreibungsamtes resp. des Konkursgerichtes 
bestimmt. Gegenüber diesem Satze anerkennt das Gesetz 
einige Ausnahmefälle, in denen auch der im Ausland wohnende 
Schuldner, dessen Aufenthaltsort bekannt ist, in der Schweiz 
betrieben werden kann. Für die Betreibung auf Konkurs 
kann indessen nur der Fall des Art. 50 Abs. 1 (Möglich- 
keit der Betreibung am Sitze einer in der Schweiz befind- 
lichen Geschäftsniederlassung für die auf Rechnung der 
letztem eingegangenen Verbindlichkeiten) in Betracht 
kommen *. 

'Vgl. Huber, Schweiz. Privatrecht Bd. 11 p. 434; Code civil 
Art. 878-880. 

= Vgl A. II Nr. 63. 

»Die Annalime vod BrUstlein (A. I Nr. 34 und III Nr. 2) und 
Jäger, Komm. Art. 52 sub Note 7, daas die Durchführung der Kon- 
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2. Personenverbände (Gesellschaften, — unab- 
hängig von den Meinungen über deren juristische Natur — , 
Genossenschaften und Vereine). 

Auf Seite des Gläubigers besteht die allgemeine 
Prozessvorschrift, nach welcher zu selbständiger Anhebung 
einer Betreibung, als einem Akte, durch den Dritten gegen- 
über Rechte zur Anerkennung und Erfüllung gebracht 
werden sollen, nur derjenige befähigt ist, dem überhaupt 
die Fähigkeit zukommt, im Rechtsleben selbständig auf- 
zutreten. Der Gläubiger muss also zur gültigen Anhebung 
der Konkursbetreibung in eigenem Namen handlungsfähig 
sein, soweit nicht die oben sub Ziif. 1 erwähnte Ausnahme 
auf Grund von Art. 34 und 35 O.-R. Platz greift. 

In objektiver Hinsicht, was die in Betreibung ge- 
setzte Forderung betrifft, gelten die allgemeinen Regeln 
über die .\.nhebung der Schuldbetreibung mit einigen be- 
stimmten Einschränkungen zu Gunsten der übrigen Be- 
treibungsarten. Danach ist nur vorausgesetzt, dass die 
betreffende Ansprache auf eine Geldzahlung oder eine 
Sicherheitsleistung gerichtet ist (Art. 38); auf die Frage 
ihrer Begründetheit und Liquidität kommt für die Anhebung 
der Betreibung grundsätzlich nichts an, ja, es bedarf nicht 
einmal einer Glaubhaftmachung , geschweige denn eines 
Nachweises der Forderung, es genügt vielmehr die blosse 
Behauptung, dass jemand Geld oder Sicherheit zu leisten 
schuldig sei. Dieser Grundsatz ist eine im gemeinen Rechte 
keinen Anhaltspunkt findende Eigentümlichkeit des schwei- 
zerischen Zwangsexekutionsverfahrens, ein Prinzip, das 

knrsbetreibung auch im Falle des Art. 52 betreffend die Arrestbetrei- 
bung, entgegen dem zweiten Satze dieaea Artikels, wonach Konkurs- 
androhung und Konkurseröffnung nur am ordentlichen Betreibungsort 
stattfinden dllrfen, am Arreatorte zulässig sei, wenn der Schuldner, 
übschon im achweiz. Handelsregister eingetragen, doch in der Schweiz 
keinen ordentlichen Betreibungaort besitzt, halten wir mit Reichel 
(W. u. Br. 2. Aufl.) Art. b2 Anm, 4 aus den a. a. 0. erhobenen Be- 
denken für unriehtig. 
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vordem bereits in den deutschen Kantonen gegolten hat 
im Gegensatze zn dem System der romanischen Kantone 
Freiburg, Waadt, Neuenbürg, Genf und Tessin ', sowie des 
geltenden französischen Bxekutionsprozesses * (vgl. Art. 551 
Code de proc6dure civiie), welche die Änhebung der Schuld- 
betreibung nur auf Grund eines sogenannten vollstreck- 
baren Titels (titre ex^cutoire — titolo avente esecuzione 
parata — ), d. h. eines Urteils oder eines diesem gleich- 
stehenden Titels (gerichtlicher Vergleich, gerichtliches Ge- 
ständnis), eines notarialischen Akts oder einer Privatschuld- 
urkunde von besonderer durch das Gesetz mit dieser Kraft 
versehenen Form gestatteten. Heusler' erklärt diesen Gegen- 
satz damit, dass sich das Verfahren der welschen Kantone 
in dieser Hinsicht viel enger an den in Italien und Frank- 
reich so früh and bestimmt ausgebildeten Exekutivprozess 
angeschlossen hat, was namentlich durch ein sehr früh 
entwickeltes Notariatswesen und die Gewohnheit eines viel 
ausgedehnteren Gebrauchs von Notariatsinstrumenten be- 
fördert wurde, während in der deutschen Schweiz die An- 
wendung notarialischer Beurkundung früher viel seltener 
war und daher auch der Unterschied zwischen exekutorischen 
und nichtexekutorischen Titeln im ßechte weniger berück- 
sichtigt wurde. Die wohltätige Wirkung des vom B.-G. 
adoptierten, deutsch-schweizerischen Prinzips äussert sich 
dadurch, — und darin besteht der wesentliche Fortschritt 
gegenüber dem Standpunkt der französisch-rechtlichen 
Theorie, — dass eine Menge unnötiger Prozesse oder 
wenigstens unnötiger Klagen, die sofort durch Geständnis 
des Beklagten erledigt würden, vermieden werden. 

Ausgeschlossen ist die Betreibung auf Konkurs för 
pfandversicherte (ausgenommen wechselrechtliche pfand- 
versicherte) Forderungen (Art. 41, 177), für im öffentlichen 



lygl. Hensler, Motive p. 83 und Botschaft p. 60. 
•Vgl. Reichel, Der Gerichtsstands vertrag mit Frankreich und 
deeeen Verheltnis zur Schuldbetreibung A, II p, 183. 
»a. a. 0. 
H. Leemanu, Konkuragrilnde. 3 
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Rechte begründete Leistuagen, flir die Verwertung von 
auf Grund strafrechtlicher oder fiskalischer Gesetze be- 
schlagnahmten Gegenständen und fUr die Forderungen der 
Pfandleihanstalten, soweit die Kantone hierüber besondere 
Vorschriften aufgestellt haben (Art. 43—45). 

n. Wir untersuchen nun zunächst die Frage der Ent- 
stehung des Konkursgrundes infolge des ordentlichen 
Konkursbetreibungs Verfahrens, indem wir dieses Verfahren 
kurz skizzieren. 

Die Betreibung wird wie jede ordentliche Schuld- 
betreibung mit dem Zahlungsbefehl' eingeleitet, durch 
welchen der Gläubiger den Schuldner zur Bezahlung der 
Schuld resp. zur Leistung der Kaution aufi'ordert und zwar 
ohne Rücksicht darauf, ob der Anspruch auf einem Urteil 
beruht oder nicht; der Gläubiger muss also auch dann, 
wenn seine Forderung durch Urteil anerkannt ist, den Weg 
des Zahlungsbefehls antreten. Ausnahmsweise f^llt jedoch 
dieses erste Stadium der Betreibung weg in zwei Fällen; 
einmal nach Art. 149 AI. 3, insofern als der Gläubiger 
anf Grund eines Pfändungsverlustscheines während sechs 
Monaten nach Zustellung desselben ohne neuen Zahlungs- 
befehl die Betreibung fortsetzen kann (und zwar auch auf 
Konkurs, wenn der Schuldner inzwischen ins Handelsregister 
eingetragen worden ist); sodann ist nach Art. 158, Abs. 2 
der GläuMger berechtigt, die Betreibung auf Grund des 
aus der Pfandverwertungsbetreibung resultierenden soge- 
nannten Pfandausfallscheines binnen Slonatsfrist seit der 



' Der Ausdruck • Zahlungsbefehl . — commandeiueiit de pajer — 
hat sieh als termiuus technicus im Rechts- wie im Verkehrs leben sehr 
rageh eingebürgert, obwohl er juristisch eigentlich unzutreffend ist, 
da die Betreibung, wie wir im Texte dargetan haben, auf die einfaclie 
Behauptung einer Forderung hin verlangt werden und der Zahlnngs- 
befehl daher -auf einer ganz nichtigen Voraussetzung beruhen kaun. 
Ein solcher Akt sollte nun aber niuht ab Befehl eines öffentlichen 
Beamten, welchem die Antorität des Staates zur Seite steht, bezeichnet 
werden. Richtiger wäre der Ausdruck i2ahIungsaufforderung'>. 
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Zustellung des letztern ebenfalls ohne neuen Zahlungsbefehl 
anzuheben, sofern nach dem kantonalen Rechte eine persön- 
liche Schuld des Pfandschuldners über den Wert der Pfaud- 
sache hinaus noch besteht. 

Der Zahlungsbefehl ist nun aber ausser dem erwähnten 
eigentlichen in sich seihst begründeten Zweck implicite 
noch einen andern zu erfüllen berufen und dieser Ist es, 
welcher ihm sein eigentümliches Gepräge verleiht. Er ist 
nämlich nach allerdings nicht unbestrittener Auffassung ' 
in denjenigen Fällen, in denen nicht schon vorher eine 
gerichtliche Feststellung des durch ihn erhobenen Anspruchs 
erfolgt ist, eine Form rechtlicher Geltendmachung desselben, 
wodurch dem Gläubiger der Weg der gerichtlichen Klage 
gegen den Schuldner erspart und es ihm ermöglicht wird, 
sich ohne Hälfe des Richters einen exekutorischen Titel zu 
verschaffen, wenn und soweit der Anspruch nicht bestritten 
wird. Der Zahlungsbefehl schafft m. a. W. für Forderungen, 
welche an sich nicht exequierbar wären, die Voraussetzun- 
gen der Zwangsexekution. In dem Falle, in welchem ein 
vollstreckbarer Titel nicht vorliegt, kann daher von einer 
wirklichen Zwangsexekution nicht gesprochen werden, und 
es ist insofern zwischen einer eigentlichen und einer 
uneigentlichen Zwangsexekution zu unterscheiden, 
je nachdem die Betreibung auf ein Urteil gestützt oder als 
Surrogat einer Klage rechtliche Geltendmachung des vor- 
her nicht festgestellten Anspruches ist. 

Wenn nun der Schuldner weder der Aufforderung, den 
Gläubiger innerhalb der Frist von zwanzig Tagen zu befrie- 
digen, nachgekommen ist, noch innerhalb zehn Tagen seit 
der Zustellung des Zahlungsbefehls Rechtsvorschlag erhoben 
hat (vgl. Art. 69), oder wenn ein Kechtsvorschlag zwar 



'Vgl. Reichel a. a. 0. (A. U p. 174 und 183); A. M.Roguin, 
Conflita des lois suiases, p. 839 ff.; Ott, Das Arrest verfahren aaeh 
dem B.-G. p. Iö8 ff.; unentaehiedeu Jäger, Komm. p. 59 Note 9 
ad Art. 49. 



..bv Google 



20 

erfolgt, jedoch durch definitive RechtsötFnung oder durch 
ein den Schuldner verurteilendes Erkenntnis im ordentlichen 
Prozessverfahren aufgehoben worden ist, so kann der 
Gläubiger die Fortsetzung der Betreibung verlangen, d, h. 
dass dem Schuldner der Konkurs angedroht werde {Art, 
159), mit welchem Akte nun erst die Konkursbetreibung 
einsetzt und die formelle Voraussetzung der Konkurseröff- 
nung geschaffen werden soll. Es wird damit dem Schuld- 
ner eine weitere Frist von zwanzig Tagen zur Befriedi- 
gung des Gläubigers eingeräumt unter der Androhung, dass 
nach fruchtlosem Ablaufe derselben der Gläubiger berech- 
tigt sei, das Konkursbegeliren zu stellen; zugleich wird 
ihm die Möglichkeit eröffnet, allfällige gegen die Statte 
haftigkeit der Konkursbetreibung gerichtete Einreden auf 
dem Beschwerdewege geltend zu machen. Von einer Be- 
streitung der Forderung dagegen kann in diesem Stadium 
in der Regel keine Rede mehr sein, es wäre denn, dass 
dem Schuldner ausnahmsweise ein nachträglicher Rechts- 
vorsehlag gemäss Art. 177 bewilligt würde (vgl. Art. 172 
Ziff. 2). Endlich wird der Schuldner durch die Konkurs- 
androhung ' auf die ihm zustehende Befugnis, einen Nach- 
lassvertrag vorzuschlagen , aufmerksam gemacht. Damit 
will nun aber keineswegs etwa gesagt werden, dass die 
Konkursbetreibung dadurch allein schon, dass der Schuldner 
von diesem Vorschlagsrechte Gebrauch macht, gehemmt wird, 
zu welcher Auffassung die etwas unklare Ausdrucksweise 
des Gesetzes prima vista führen könnte. Das Verfahren 
nimmt vielmer seinen Fortgang, solange der Schuldner die 
gesetzlichen Erfordernisse der Bewilligung eines Nachlass- 

' Dieser Akt ist im Vergleich mit dem englischen Exekution^«' 
verfahren identisch mit dem sog. Konkuramandat (bankrnptcy 
notice), — vgl. das Nähere hierüber unten sub Ziflf. IV. — Nach 
deutschem Becht tritt dagegen an Stelle der Eonkursandrohung 
in geeigneter Weiae das Mittel des Off enbarungeeidea, welches 
aber verdächtige Familienähnlichkeit mit der abgeschaEFten Schuld- 
haft liat. 
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begehreDs nicht erfüllt und das Gericht ihm eine Nachlass- 
stundung nicht erteilt hat (vgl. Art. 293 ff.)'. Eine andere 
hieran anknüpfende Frage ist die, ob die Tatsache, dass 
der Schuldner ein Gesuch um einen gerichtlichen Nachlass- 
vertrag eingereicht hat, als Zahlungseinstellung im Sinne des 
Art. 190 Ziff. 2 B.-G. ausgelegt und auf diesen besondem 
Konkursgrund gestützt die Eröffnung des Konkurses statt- 
finden dürfe. Da die Erörterung dieser FYage notwendig eine 
Feststellung des Begriffes der Zahlungseinstellung voraus- 
setzt, geschieht dieselbe zweckmässiger im Zusammenhang 
mit der Behandlung dieses speziellen Konkursgrundes '. 

Mit dem Akte der Koukursandrohung schliesst die 
Konkarsbetreibung im eigentlichen Sinne ab ; eines weitem 
Vorgehens in diesem Verfahren seitens des Gläubigers 
bedarf es nicht, da nunmehr die formelle Voraussetzung 
der Konkurseröffnung vorhanden ist. Das Vorhandensein 
dieser Voraussetzung hat nun in Verbindung mit der Tat- 
sache, dass der Schuldner den Gläubiger innerhalb der Frist 
von zwanzig Tagen nicht befriedigt hat, den Eechtseffekt, 
dass der Gläubiger ohne weiteres befugt ist, lediglich unter 
Vorlegung der Konkursandrohung und des Zahlungsbefehls 
(resp. in den Fällen der Betreibung nach Art. 149 und 158 
an Stelle des letztem — des Pfandausfallscheines oder des 
Verlustscheines ~) beim Konkursgerichte die Eröffnung des 
Konkurses Über den Schuldner zu verlangen (Art. 166 B.-G.): 
es ist also gegen den säumigen Schuldner sofort 
nach unbenutztem Ablaufe jener zwanzigtägigen 
Frist ein Konkursgrund entstanden. Sehen wir nun 
näher zu, wie derselbe geltend gemacht und festgestellt 
wird. 

in. D|imit der also entstandene Konkursgnind die ihm 
hauptsächlich innewohnende Wirkung, den Konkurs über 
das Vermögen des Schuldners herbeizuführen, äussern kann. 



I Vgl. Z. H. B. Bd. XII p, 236, XX p. 78. 
' Vgl. § 7 Ziff. III unten. 
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bedarf es stets eines förmlichen dahin zielenden Antrages 
des Gläubigers, eines beim zuständigen Gerichte zu stellenden 
Begehrens um Konkurseröffnung. Der Konkurs entstellt 
nach dem B.-G. in keinem Falle weder von selbst, noch 
wird er, mit Ausnahme des Konkurses über eine ausge- 
schlagene Verlassenschaft (Art. 193) ', von Amtes wegen 
eröffnet =. Anderseits besteht auch niemals eine Pflicht des 
Gläubigers, die Konkurseröffnung zu verlangen; er braucht 
sich nur durch sein Interesse zu diesem Schritte bestimmen 
zu lassen. 

Im Gegensatze zu andern ohne vorgängige Durch- 
führung einer Betreibung entstandenen KonkursgrUnden 
steht die Geltendmachung dieses Konkursgrundes nur dem 
Gläubiger der betriebenen Forderung selbst und diesem 
auch nur für diese, nicht auch einem andern Gläubiger 
des Betreibungsschuldners zu; denn nur jenem gegenüber 
ist die (wie wir noch zeigen werden, einzig entschei- 
dende} Tatsache, dass er für einen konkreten Anspruch 
vom Schuldner nicht befriedigt worden Ist, prozessualisch 
(durch Zahlungsbefehl und Konkursandrohung) festgestellt. 
Es ist denn auch nur logisch, wenn das Gesetz den An- 
spruch auf Konkurseröffnung, den es durch die erfolglos 
durchgeführte Betreibung entstehen lässt, gerade nur der- 
jenigen Forderung beilegt, für welche die Betreibung gefühi-t 
wurde. Der Betreibungskonkursgruud ist demnach mit 
dieser Fordening dergestalt verknüpft, dass er deren Schick- 

I Vgl. sub § lü unten. 

'Vgl. über ille Grande gegen eine Eonkurseröffiiung ex. officio 
Heusler, Motive p. 105; Motive zur D. K.-O. p. 325,6 (Hahn, Ma- 
terialien p. 29ä 6). — Eröffnung von Amtes wegen wurde dagegen 
früher in manchen Bechtsgebieten für zulässig oder sogar geboteu 
erachtet; vgl. z B. preuas. K.-O. §§ 281, 287, 321, bayr. Proz.-Ordg, 
Art. 1175, badische Proz.-Ordg. Art. 706; ebenso heute noch das fran- 
zösische {und italienische) Eecht, code de commerce Art. 440 resp. 
684; — vgl, auch sub § 7 (Zahlungseinstellung) unten. — Nach dem 
früheren gemeinen Reoht war dies streitig. Vgl. noch Seutfert 
p, 125, Kohier p. 86, Endemaun p. 74. 
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sal in jeder Hinsicht teilt, vorbehältlicli Art. 166 AI. 2 B.-G., 
wonach das Recht zur Stellung des Eonkursbegehrens mit 
Ahlauf eines Jahres seit der Zustellung des Zahlungsbefehls 
erlischt {vgl. hierüber sub Ziff. V unten.) Daraus ergibt 
sich z. B. für den Fall der Universal- oder Singularsuk- 
zession der Foi-derung, dass auch der Erbe oder Zessionar, 
wenn er sich als solcher legitimiert, berechtigt ist, ohne 
Anhebung einer neuen Betreibung das Konkursbegehren zu 
stellen, d. h. den durch die vom ursprünglichen Gläubiger 
durchgeführte Betreibung erzeugten Konkursgrund gegen 
den Schuldner geltend zu machen '. 

An Stelle des Gläubigers kann natürlich auch dessen 
Stellvertreter handeln und zwar, auch wenn dieser ganz 
allgemein zur Eintreibung einer Forderung oder zur Durch- 
führung der Betreibung ermächtigt ist, ohne hiezu einer 
Spezialvollmaclit zu bedürfen *, denn das Begehren um 
Konkurseröffnung muss ebensosehr wie die demselben vor- 
hergehenden Betreibungshandlungen als ein Akt der Betrei- 
bung angesehen werden, ohne welchen ja die Exekution 
regelmässig gar nicht durchgeführt werden könnte^. 

Hinsichtlich der Form der Geltendmachung des 
Konkursgrundes besteht eine bundesgesetzliche Vorschrift, 
ausser der bereits erwähnten, dass der Zahlungsbefehl und 
die Konkursandrohung dem Gerichte vorgelegt werden 
müssen, nicht; dagegen weist Art. 25 Ziff. 2 B.-G. die 
Kantone ausdrücklich an, das summarische Prozessverfahren 
betreffend Konkursbegehren festzustellen*. 



iVgl- B. B--G. Bd. XXII p. 670; dag-egen Aufsichtsbehörde vou 
Baaelstadt in A. I Nr. 76 und 77 mit Kritik von Brtlstleiu. 

' Entgegen der u. E. unricktigen Vorschrift der Zürcher An- 
weisailg zum ß.-G. und einem mit dieser Ober ein stimm enden Gutachten 
des eidgen. Justiz- und Polizeidepartement 9, abgedruckt in Z. U. E. 
Ed. XI p. 0*^. 

ä So auch das zürcheriselie Obergericlit in Z. H. E. Bd. XII p. KO 
und Jäger, Komm. Art. 166 Note 3. 

^ Nacli deutschem Beclit kann das Begehren sowohl schriftlich 
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Der Antrag auf Konkurserüiftmng kann vom Antrag- 
steller zurückgenommen und wieder eingebracht werden. 
Die Zulässigkeit der Zurücknahme folgt schon aus dem 
Grundsätze, dass das Gericht nicht von Amts wegen, sondern 
nur auf Antrag den Konkurs eröffnen kann und ist über- 
dies positivrechtlich festgestellt in Art, 167, wonach die 
Erneuerung eines zurückgezogenen Konkursbegehrens vor 
Ablauf eines Monats nicht erfolgen darf '. Eine wirksame 
Zurücknahme des Eröffnungsantrages wird jedoch durch 
den Erlass des Eröffnnngsbeschlusses (nicht etwa erst durch 
dessen Zustellung) ausgeschlossen, da dieser den Antrag 
unwiderruflich perpetuiert und das Konkursverfahren ein- 
leitet, das, als ein Offizialverfahren, wenn einmal eröffnet, 
der Verfügung der Parteien entzogen ist und nur durch 
Aufbebung des Eröffnuiigsdekrets kraft richterlicher Willens- 
erklärung (vgl. Art. 195) beseitigt werden kann. Auf den 
Eintritt der Bechtskraft oder Vollstreckbarkeit des Konkurs- 
erkenntnisses kommt dabei prinzipiell nichts an, weil das 
letztere in der Regel sofort wirksam wird, ausgenommen 
dann, wenn der gegen das Konkurserkenntnis eingelegten 
Berufung von der obem Gerichtsinstanz oder deren Präsi- 
denten aufschiebende Wirkung zuerkannt wurde (vgl. Art. 
174 AI. 2 und Art. 36). In diesem Falle kann es sich 
fragen, ob eine nachträgliche Rückziehung des Konknrs- 
begehrens vor dem Beschlüsse des Beschwerdegerichts von 
diesem noch berücksichtigt werden dürfe. Darüber gehen 
die Ansiebten in Doktrin und Praxis des schweizerischen ' 

als mittels Erklärung zu Protokoll des Oerkhtaschreibers gestellt 
werden, vgl. § 457 Ziv.-Proz.-Ordg, 

'Im engliacheu Kecht ist dagegen die ZulSasigkeit der Zn- 
iUcknabme des Konkurs antragea an die Bewilligung des Gerichts ge- 
knüpft (bankraptey-aet sect. 7, 7; 8; Tgl. Mi t termaier, Die engri. 
Handelsgesetzgebuug in Zeitschr. f. d, ges. Handelsrecht SV n. F. 
p. 561). 

'Vgl. Reichel (W. u. Br. 2, A.) Art. 1S7 Anra. 2 und Art. 174 
Änm. 5 für die Verneinung und Jäger, Komm. Art. 174 Nr. 7 für 
die Bejahung der Frage. 
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wie des deutschen ' Hechts auseinander. Unseres Erach- 
tens muss die Frage ohne jeden Zweifel verneint werden 
aus dem Grunde, weil die übrigen Gläubiger mit dem 
Eröffnuiigsbeschluss aus demselben unter der Bedingung, 
dass derselbe bestätigt wird, Rechte, — wenn also auch 
nur resolutiv bedingte, — erwerben, wie überhaupt auf 
Grund dieses Beschlusses neue Rechtsverhältnisse entstehen 
oder früher entstandene umgestaltet werden '. Diese Rechts- 
wirkungen und das einmal eröffnete Konkursverfahren gegen 
das Interesse der anderen Gläubiger und ohne deren Zu- 
stimmung durch Zurücknahme des Konkursantrages zu 
beseitigen, entzieht sich nun aber selbstverständlich der 
Privatdisposition des antragstellenden Gläubigers. Daran 
vermag die Tatsache, dass die Vollstreckung des erstinstanz- 
lichen Erkenntnisses durch die mit Suspensiveffekt ausge- 
rüstete Berufung gehemmt ist, nichts zu ändern; der Schuld- 
ner befindet sich trotzdem im Konkurszustande. Anders 
wäre es freilich, wenn der Berufung nach B.-G. eine auf- 
schiebende Wirkung von Rechtes wegen zukäme, wie dies 
bei der Berufung im ordentlichen Zivilprozesse der Fall ist. 
Dann mUsste die in zweiter Instanz beigebrachte Erklärung 
des Gläubigers, dass er das Konkursbegehren zurückziehe, 
als Anerkennung des Begehrens des Beschwerdestellers, 
dass der Konkurs nicht erkannt werde, aufgefasst werden, 
und es würde demnach das erstinstanzliche Erkenntnis 
dahinfallen '. 

Aus diesen Erörterungen ergibt sich, dass der Gläu- 
biger das durch das Konkurserkenntnis verloren gegangene 
Kecht der Zurücknahme des Konkursbegehrens in keinem 
Falle wieder zurückerlangen kann. Das ist auch die herr- 
schende Ansicht im deutschen Recht. 

IV. Was hat nnn das Konkursgericht zur Feststellung 

'Vgl. Petersen-K leinfeiler, Aum. 2 zu § 103 D. K.-O, UDii 
die daselbst und in den Fussnoten zitierten Schriftäteller. 
'Vgl. die Art. 197, 199, 201, 201—206, 20S ff. R.-G. 
3 Vgl. A. II Nr. 38. 



..bv Google 



'26 

des behaupteten und mit dem Begehren um Konkurseröff- 
nung geltend gemachten Koukursgrundes zu prüfen, 
beziehungsweise was muss ihm vom autragstellenden Gläu- 
biger bewiesen werden, damit es dessen Begehren Folge 
geben kann? Da das Konkursbegehren, wie wir oben 
gefunden haben, einzig gestützt auf die Tatsache, dass 
das Verfahren der Konkursbetreibung erfolglos durchgeführt 
worden ist, gestellt werden kann, so ist dessen Begründet- 
heit zunächst und in der Hauptsache nach dieser Bichtung 
zu untei-suchen, indem das Gericht diese Tatsache an Hand 
der ihm vorgelegten Betreibungsurkunden, Zahlungsbefehl 
und KonkursandrolMing, feststellt. Findet das Gericht, dass 
die fonnellen Voraussetzungen der Konkurseröffnung erfüllt 
sind, und dass der Konknrsantrag an sich den prozessuali- 
schen Vorschriften {Legitimation des Antragstellers, Zu- 
ständigkeit des Gerichts u, s. w.) entspricht, so steht der 
Konkurseröffnung nichts im Wege, sofern nicht einer der 
in Art. 172 und 173 aufgeführten speziellen Gründe, aus 
welchen das Konkursbegehren entweder abzuweisen oder 
das Erkenntnis über dieses auszusetzen ist, vorliegt. Diese 
Gründe sind kurz folgende: Aufhebung der Konkursandro- 
hung durch die Aufsichtsbehörde ; Bewilligung eines nach- 
träglichen Kechtsvorschlages ; urkundlicher Beweis des 
Schuldners über erfolgte Tilgung der Schuld oder gewährte 
Stundung; Einstellung der Betreibung durch die Aufsichts- 
behörde infolge einer Beschwerde; mangelnde passive 
Konkursbetreibungsfähigkeit. Die Prüfung, die das Kon- 
kursgericht vorzunehmen hat, ist somit, abgesehen von den 
soeben erwähnten Konkurshindernngsgründen, eine durch- 
aus formelle. Insbesondere hat es weder die Pflicht noch 
das Hecht, zu untersuchen, oh der Schuldner sich im -Zu- 
stande allgemeiner Zahlungsunfähigkeit oder der Über- 
schuldung befinde, bezw. aus welchem Grande er die Befrie- 
digung des betreihenden Gläubigers unterlassen habe. Diese 
materielle Frage entzieht sich gänzlich der Kognition des 
Gerichts, was einerseits für den Gläubiger den Vorteil hat. 
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dass er dem Konkursgerichte nicht zu beweisen, ja nicht 
einmal glaubhaft zu machen braucht, dass er zufolge der 
Insolvenz oder Überschuldung seines Schuldners nicht be- 
friedigt worden sei, anderseits aber für den Schuldner den 
Nachteil bedeutet, dass ihm das Recht, dem Gerichte den 
Nachweis zu erbringen, er sei weder insolvent noch über- 
schuldet, verschlossen bleibt. Die Ökonomisehe Situation des 
Schuldners fällt so sehr ausser Betracht, dass das Gericht 
selbst im Falle der Notorietät, dass dieselbe keine negative, 
konkursinässige ist, hierauf keine Eücksicht nehmen daif ; 
massgebend ist vielmehr für das Konkursgericht beider 
Entscheidung der Frage, ob Grund zur Konkurseröffnung 
vorhanden sei, einzig die durch die durchgeführte 
Konkursbetreibung erwiesene, auf Grund des Zahlungs- 
befehls und der Konkursandrohung festgestellte Negative, 
dass der betreibende Gläubiger nicht befriedigt 
worden ist. Das Bundesgesetz steht somit hier im Gegen- 
satze zu den ohne vorgängige Betreibung speziell in den 
Fällen der Art. 190 Ziff. 2 und 192 entstehenden, auf 
Zahlungseinstellung bezw, Zahlungsunfähigkeit und Über- 
schuldung beruhenden Konkursgründen, sowie zu den mei- 
sten ausländischen Rechten ' auf dem Standpunkte nicht 
der materiellen, sondern der formellen Konkursmässig- 
keit. Insofern bietet das Gesetz eine juristische Merk- 
würdigkeit im eigentlichsten Sinne des Worts, auf welche 
die von dem Züricher Bechtshistoriker Friedr, von Wyss 
in bezug auf das ebenso eigenartige Institut der Schuld- 
betreibung ausgesprochenen Worte aus dem gleichen Grunde 
Anwendung linden. Der genannte Jurist schreibt nämlich': 
„Zu diesem Institut wird jeder Jurist, der es nicht von 
Jugend auf mit eigenen Augen gesehen und daran sich 
gewöhnt hat, den Kopf schütteln; mit dem, was die Eechts- 

I Siehe Lierttber iveiter unten, 

' In seiaer Abhandlung > Die Schuldbetreibung naeli scbiveize- 
rischen Eechteu » in Zeitschr, f. schweif Recht Bd. VII \>. 3. 
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Wissenschaft gewöhnlicli lehrt, wird er es gar nicht reimen 
können und es liegt nahe, dass er nichts als eine singulare 
Barbarei darin sehe, die den willkürlichsten und gefähr- 
lichsten Eingriffen in die Eechte der Einzelnen Tür und 
Tor öffne und mit einem geregelten Eechtswesen unverein- 
bar sei". Und in der Tat, ist es nicht etwas Eigentümliches 
und mnss man nicht versucht sein, es als unbillig, ja ge- 
radezu als ungerecht zu erklären, wenn über einen Schuldner 
lediglich wegen der Nichterfüllung einer einzigen, quan- 
titativ beliebigen Schuld der Konkurs, diese ungleich strenge, 
gewöhnlich mit auf lange Zeit hinaus für den dadurch 
Betroffenen sehr nachteilig wirkenden Folgen verknüpfte 
Exekutionsart verhängt werden kann, ganz ohne jede Eück- 
sicht auf die Vermögenslage des Schuldners, ob dieser 
sonst imstande ist, seine Verbindlichkeiten zu erfüllen oder 
nicht? Die Frage ist unbestreitbar eine sehr wichtige und 
interessante und dürfte daher eine Untersuchung über die 
gesetzgeberische Veranlassung zu dieser exzeptionellen Ord- 
nung rechtfertigen. Es fragt sich also, von welchen Er- 
wägungen der Gesetzgeber sich hat leiten lassen, als er 
hier in bezug auf die Feststellung des Eonkursgrundes von 
der materiellen Frage gänzlich abstrahierend die formelle 
Konkursmässjgkeit zum absoluten Prinzipe erhoben hat. 

Wir sind nun der Ansicht, dass das Gesetz hierbei 
auf der Annahme fusst, bezw. von der Voraussetzung 
ausgeht, dass der Schuldner, der sich auf erfolgte amt- 
liche Belangung hin und insbesondere trotz angedrohtem 
Konkurse beharrlich weigert, seinen Gläubiger zu befrie- 
digen, in so prekären Vermögensverhältnissen sich befinde, 
dass sich die Eröffnung des Konkurses zur Durchführung 
der Zwangsvollstreckung rechtfertige. Diese Annahme hin- 
wieder rechtfertigt sich durch die Erwägung, dass der 
Schuldner, wenn er geglaubt hätte, die Forderung nicht 
oder nicht in dem geltend gemachten Betrage zu schulden, 
die Fortsetzung der Betreibung durch ßechtsvorschlag 
gehindert haben würde, oder dass er, wenn ein etwaiger 
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Eechtsvorschlag im summarischen oder ordentlichen Prozess- 
verfahren beseitigt worden ist, sich alsdann im Nicht- 
zahlungsfalle über die Fortsetzung der Betreibung aus 
rechtlichen Gründen nicht beklagen kann, dies dann schon 
gar nicht, wenn er etwa lediglich aus Schikane gegen- 
über dem Gläubiger diesen nicht befriedigt. 

Diese gesetzliche Voraussetzung, der auf dem Betrei- 
bungswege erfolglos belangte Schuldner befinde sich in 
misslicher, konkursgemässer Vermögenslage, trifft nun, wie 
die praktisclie Erfahrung zeigt, in der Tat, wenigstens in 
den meisten Fällen zu, während die Fälle, in denen ein 
solcher Schuldner weder insolvent noch überschuldet ist, zu 
den seltenen Ausnahmen gehören. Wie die dergestalt als 
misslich, genauer als konkursgemäss bezeichnete Vermögens- 
lage des Schuldners im einzelnen Falle sich darstellt und 
rechtsbegrifflich aufzufassen wäre, kommt vor dem Gesetze 
nicht in Frage und haben wir hier daher nicht zu unter- 
suchen. Es genügt uns, gestützt auf die vorstehenden Er- 
örterungen festzustellen, dass das Gesetz auf Grund der 
Nichtbefriedigung des betreibenden Gläubigers ohne weiteres 
der Vermutung Raum gibt, der Schuldner sei überhaupt 
nicht mehr in der Lage, seine Verbindlichkeiten zu erfüllen, 
befinde sich also im Zustande materieller Konkursmässigkeit, 
m. a. W. das Gfesetz erblickt in der Tatsache der Nicht- 
befriedigung des Betreibungsgläubigers eine Manifestation, 
eine unzweifelhafte Äusserung dieses Zustandes, so dass der 
Nachweis der Nichtbefriedigung des Gläubigers denjenigen 
der Überschuldung oder Zahlungsunfähigkeit des Schuldners 
ersetzt und dieser folglich vom Gläubiger nicht erbracht zu 
werden braucht '. Diese im Gesetze begründete, in diesem 
selbst zwar nicht zum Ausdrucke gekommene Vermutung der 

' Folgerichtig genügt denn auch im Falle des Art. 190 Ziff. 2 (Eon- 
kursgrund der ZabluDgBeinBtellung) zum Beweise, dass eine Zahlung's- 
einatellnng erfolgt sei, in der Begel der Nacbweix, Aaaa gegen den 
Schnldoer eine oder mehrere Betreibungen fruchtloB dnrchgefitbrt 
worden seien — vgl. g 7 sub Ziff. III 2 unten und Botschaft p. 68. 
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materiellen Konkursmässigkeit ist eine unwiderlegbare, eine 
sogenannte praesumtio juris et de jure, insofern als 
dagegen, wie wir bereits ausgeführt haben, ein Beweis 
des Schuldners, dass er weder insolvent noch überschuldet 
sei, ausgeschlossen ist; nur indirekt kann diese pr«sumtio 
legis umgestossen werden dadurch, dass der Schuldner den 
Entstehungsgrund derselben, d. i. die Tatsache der Nicht- 
befriedigung seines Gläubigers beseitigt, indem er diesen 
befriedigt, resp. den urkundlichen Nachweis erbringt, dass 
er den Gläubiger befriedigt habe (vgl. Art. *^5 u. 172 
Ziff. 3). 

"Wir können also sagen, dass der Konkurs auf Grund 
vorgängiger durchgeführter Konkurs betreibung in allen 
Fällen formell zwar wegen der Nichtbefriedigung des 
betreibenden Gläubigers, tatsächlich aber wegen der 
vom Gesetze vermuteten schlechten Vermögenslage des 
Schuldners eröffnet wird. Dieser Unterscheidung gemäss 
können wir unsere oben ausgesprochene Ansicht dahin prä- 
zisieren, dass hier das B.-G. äusserlich betrachtet, auf 
dem Standpunkt der formellen Konkursmässigkeit steht, 
seinem inneren Wesen nach dagegen das Prinzip der 
materiellen Konkursmässigkeit vertritt. 

Hierin, in dem Grundsatze der ausschliesslich formellen 
Konkursmässigkeit Hegt nun die bereits in der Einleitung 
zu dem ersten Abschnitte erwähnte, in der eigenartigen 
Institution der Schuldbetreibung begründete, Eigentümlich- 
keit des schweizerischen Rechts. In der Tat beruht, so viel 
wir an Hand der uns zugänglich gewesenen Literatur haben 
konstatieren können, kein anderes Recht auf einem prinzi- 
piell gleichen Gedanken und zwar auch da nicht, wo ein 
der schweizerischen Betreibung ähnliches Prozedere besteht. 
Das trifft insbesondere für das englische Recht in Bezug 
auf das diesem eigentümliche sogen. Konkursmandat (bank- 
mptey notiee) zu, d.i. die auf Ansuchen eines Judikatgläu- 
bigers vom Gerichte an den Schuldner erlassene Aufforde- 
rung, die urteilsmässige Forderung binnen sieben Tagen, 
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oder wenn er im Auslände ist, in entsprechend verlängerter 
Frist zu bezahlen oder sieber zu stellen oder gegebenen- 
falls darzutun, dass ihm ein mindestens gleich grosser Gegen- 
anspruch zustehe und dass er diesen im frühern Prozess- 
verfahren nicht habe geltend machen können, — unter der 
Androhung, dass das Zuwiderhandeln als Bankerotthandlung 
angesehen und zur Einbringung des Eröffnungsantrages 
berechtigen würde '. Die Nichterfüllung des Konkursman- 
dats begründet also ähnlich wie nach B.-G-. die gesetzliche 
Vermutung der Insolvenz des Schuldners, jedoch mit dem 
wesentlichen Unterschiede , dass diese Vermutung nicht 
wie nach unsemi Gesetz eine prsesuratio juris et de jure, 
sondern nur eine praesumtio juris ist; denn nach englischem 
Recht kann in grundsätzlicher Abweichung vom schweize- 
rischen das Konkursgericht den EröfFnungsantrag nicht 
bloss bei ungenügendem Beweise, sondern auch dann zurück- 
weisen, wenn der Schuldner nachweist, dass er 
seine Schulden zu zahlen vermag. Auch aus anderm, 
völlig in das richterliche Ermessen gestellten Grunde (other 
sufBcient cause) kann das Gericht den Antrag ablehnen*. 
Aus dieser dem Schuldner dergestalt eröffneten Möglichkeit 
der Widerlegung der gesetzlichen Vermutung rücksichtlich 
seiner Vermögenslage ergibt sich zur Evidenz, dass das 
englische Konkursrecht im Grunde auf dem Boden der 



' Die bankruptcy DOtice des englischen ReclitB ist somit in der 
Hauptsache identisch mit dem die Eonlcursiindrohung: eDthaltenden 
Zahlungsbefehl in der Wechsel betreibunff des B.-G. (vgl. g 2 ff). — 
Das mangelhafte Exekutiona verfahren in England macht daseihat ein 
solches Rechtsmittel notwendig, welches dem Gläubiger gestattet, 
mangels sonstiger Eonkursgründe hierdurch auf knrzem Wege die 
Zahlungsunfähigkeit des Schuldners manifest zu machen. — Ygl. 
Gertscher, Das englische Konknrsrecht nach dem Gesetz vom 
2ä. August 1883 p. 7 (Separatabdruck aus der i Allgemeinen öster- 
reichischen GerichtsKeitung > Wien 1885). 

'Vgl. Mittermaier, Die englische Handelsgesetigebnng vom 
Jahre 1883 in Goldschmidts Zeitschrift ftlr das gesamte Handelsrecht 
Bd. XV n. F. p. 559— 5S1. 
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materiellen Konkursitiässigkeit steht und sich somit von 
anserm Gesetze in dieser Beziehung durchaus unterscheidet. 
V. Hinsichtlich des Zeitpunktes des Konkursbe- 
ginnes ist nach B.-G. ebenso wie nach dem deutschen Rechte 
das Datum des Konkurserkenntnisses massgebend ' ; erst 
mit diesem treten die an die Konkurseröffnung geknüpften 
Folgen ein, nicht etwa schon mit dem blossen Vorhanden- 
sein der {formellen oder materiellen) Konkursmässigkeit, 
d. h. die zum Konkurse prädestinierte Vermögenslage, welche 
übrigens hier gar nicht in Betracht kommt, vermag an 
sich allein die Wirkungen des Konkurses nicht herbeizu- 
führen, aucli nicht conditio naliter in dem Sinne, dass die 
Konkurseröffnung nur die Bedingung wäre, durch deren 
Eintritt die betreffenden Wirkungen bestätigt würden. 
Abweichend vom schweizerischen und deutschen Eecht 
wird nach der französischen*, belgischen* und italieni- 
schen ' Konkursgesetzgebung sowie nach der frühem preussi- 
schen Konkursordnung ' der Konkurs bei der Eröffnung vom 
Konkursgericlite auf den Tag des Eintrittes der Zahlungs- 
einstellung zurückdatiert, um die Möglichkeit abweichender 
Entscheidungen in den vor verschiedenen G-erichten zu ver- 
handelnden Prozessen auszuschliessen, und weil man das 
Konkursgericht allein für befähigt hält, die Sachlage voll- 
ständig zu übersehen. Dieses System bietet jedoch für eine 
gleichmässige Behandlungsweise keine genügenden Anhalts- 
punkte und lässt somit den Gerichten einen Spielraum, der 
sich mit einem sichern Eechtszustande nicht verträgt. Des- 
halb ist denn auch im B.-G. von der Aufnahme des Prin- 
zips der Rückdatierung des Konkursausbruchs abgesehen 

'Vgl. Art. 175 B.-G.; § 108 D. K.-O.; Heualer, Motive p. 106 
bia 109 und % 7 unten. 

'Art. 437 Code de commerce: < Tout commeri;ant qui cesae sea 
paiements eat en etat de faillite t. 

'Gesetz vom 18. April 1851, Art. 442. 

*C. d. com. Art. 704. 

»§ 122. 
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worden. Es ist daher, wenn über die Zeit des Eintrittes des 
(materiellen) Konkurszustandes Streit entstellt, Sache der 
Beteiligten, die entsprechenden Behauptungen sowie sonstige 
Begründungen für Angriffe oder Verteidigungsmittel auf- 
zustellen und nachzuweisen und es hat darüber nicht das 
Konkursgericht sondern das Prozessgericht zu entscheiden. 

VI. Nachdem wir bisher die Art der Entstehung, der 
Gelfendmachung und Feststellung des Konkursgrundes in- 
folge der Konkursbetreibung dargestellt haben, erübrigt 
noch eine Behandlung der Gründe oder Tatsachen, welche 
den Untergang oder Wegfall dieses Konkursgrundes 
zur Folge haben. 

1. Wenn wir nun berücksichtigen, dass der Betreibungs- 
konkursgrund lediglich auf der negativen Tatsache der 
Nichtbefriedigung des betreibenden Gläubigers beruht, dieser 
allein seine Entstehung verdankt, so ergibt sich sofort, 
dass mit der Beseitigung resp. mit der Umwandlung dieser 
negativen in eine positive Tatsache, d. h. durch die Til- 
gung des auf Geldzahlung oder Sicherheitsleistung gerich- 
teten Anspruchs auch der Konkursgi'und dahinrällt. Die 
Tilgung der Schuld muss aber eine vollständige sein und 
sich auch auf die Zinsen und Kosten erstrecken (vgl. Art. 
172 Ziif. 3), zu welch' letztem auch die Kosten allfälliger 
vorsorglicher Anordnungen (Art. 162, 1701, die Rechts- 
fiifnungskosten, sowie eine allfallige im RechtsöfFnungs- 
verfahren gesprochene Parteientschädigung, nicht aber die 
Kosten eines ordentlichen Prozessverfahrens gehören'. Da 
unter dem Begritf der „Tilgung" im Sinne des B.-G. wohl 
jede zivilrechtlich zulässige Erfüllung verstanden werden 
darf', können als Tilgungsarten ausser der gewöhnlichen 
der Geldzahlung in Betracht kommen; Schenkung (O.-K, 
Art. 141); Aufhebung (140); Kompensation ^ (131—139); 

'.Täger, Komm. Art. 81 Note 10. 

'Ebenao Brunner, Daa Rechtsöffnunga verfahren p. 39 — vgl. 
E. B.-G. Bd. XXIV 2 p. 635(. 

^ Vgl. dagegen das Urteil des beraisuheD Appellat.-Hofea (Z. b. 

H. l.ermBnn. Knnkurseriindo. 3 
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Deposition (106, 107, 188); Abtretung an Zahlungsstatt 
(O.-R. 193 und 131 B.-G.); Konfusion (144); Novation (142) 
und Naehlassvertrag (Art. 293 ff). Blosse Stundung da- 
gegen vermag das Forderungsrecht bezw. den Konkurs- 
grund nicht zu zerstören, sie bewirkt nur einen Aufschub. 

Die Möglichkeit der Tilgung besteht natürlich nur so 
lange, als der Konkurs nicht eröffnet ist; nach der Aus- 
fällung des Konkurserkenntnisses ist sie überall, auch im 
Berufungsverfahren, ausgeschlossen, im letalem Falle auch 
dann, wenn der Berufung aufschiebende Wirkung zuerkannt 
wurde, gleichwie eine Rückzugs- oder Stundungserklärung 
des Gläubigers in diesem Zeitpunkte nicht mehr berück- 
sichtigt werden darf'. 

Als Ausnahme von dem vorstehend G-esagten, wonach 
nur die vollständige Tilgung der Schuld den Untergang 
des Konkursgrundes zur Folge hat, muss der Fall berück- 
sichtigt werden, wo der Gläubiger infolge des durchge- 
führten oder des gemäss Art. 230 mangels Aktiven einge- 
stellten und geschlossenen Konkurses nur teilweise bezw. 
gar keine Befriedigung erhalten hat. Durch derartige Erle- 
digung des Konkurses wird der Konkursgrund trotz mangel- 
hafter oder mangelnder Tilgung der Schuld vollständig 
beseitigt, konsumiert, so dass der Gläubiger, wenn er die 
Eröfinung eines neuen Konkurses verlangen will, vorerst 
wieder den Betreibungsweg antreten muss. 

2. Ein zweiter Fall des Unterganges des Konkurs- 
grundes ist gesetzlich festgelegt in Art. 166 Abs. 2. Danach 
erlischt das Recht zur Stellung des Konkursbegehrens (ana- 
log dem Rechte zur Stellung des Pfändungs- resp. des Ver- 
wertungsbegehrens — Art. 88 und 154 Abs. 1 — ) mit Ablauf 
eines Jahres seit der Zustellung des Zahlungsbefehls, in 

J.-Y. XXIX p. 398), welcher die Zulässigkeit der Tilgung durch Ver- 
rechnung verneint, was von Bruaner a. a. 0. zutreffend widerlegt wird. 
' Vgl. zwei sich widersprechende Entscheidungen über diese 
Frage im Rechenschaftsbericht des zürcherischen Obergerichtes 1893 
Nr. 290 und in Z. b. J.-V. Bd. 28 p. 426. 
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welcher Frist jedoch fttr den Fall, dass ein Eechtsvorschlag 
erfolgt ist, die Zeit zwischen der Anhebung UBd der gericht- 
lichen Eriedigung der Klage nicht enthalten ist '. Nach 
unbenutztem Ablauf dieser Frist wird nämlich das ganze 
Betreibnngsverfahren ipso jure aufgehoben, indem die Be- 
treibungsurkunden (Zahlungsbefehl und Konkursandrohung) 
ihre Gültigkeit verlieren, womit selbstredend die durch sie 
ei-wiesene, den Konkursgrund involvierende Tatsache der 
Nichtbefriedigung des Gläubigers rechtlich bedeutungslos 
wird. Der Gläubiger ist daher gezwungen, die Betreibung 
von neuem anzuheben und in gleicher Weise wie die dahin- 
gefallene durchzuführen, bevor er wieder das Recht erhält, 
das Konkursbegehren zu stellen. 

Durch diese schon im ersten Entwürfe (Heusler) sich 
findende Bestimmung soll der Schuldner vor plötzlichen 
Überraschungen durch Konkursbegehren nach einer längere 
Zeit ohne Folge gelassenen Betreibung geschützt werden. 
Das rechtfertigt sich namentlich dann, wenn der Gläubiger 
dem Schuldner, dem der Konkurs angedroht ist, einen Auf- 
schub bewilligt hat, oder ohne ausdrückliche Erklärung 
mit dem letzten Mittel sonst noch zuwartet, wodurch der 
Schuldner, meist in sehr verzeihlicher Weise, in Sicherheit 
gewiegt wird. Will dann der Gläubiger doch mit dem 
Konkursbegehren gegen ihn vorgehen, so soll er hiezu nur 
innerhalb der erwähnten Frist resp. nach Ablauf derselben 
nur nach vorgängiger neuer Betreibung befugt sein'. 

Die Frist des Art. 166 Abs. 2 charakterisiert sich recht- 
lich' nicht als eine Verjährungsfrist, deren Lauf durch gewisse 
Umstände gehemmt oder unterbrochen werden könnte, sondern 
als eine (prozessuale) Ver Wirkungsfrist', mit deren Ablauf 

'Ob uoter dem Ausdrucke lAnhebuD^ der Klage* auch das 
Becbtsiiiffnungg verfahren und der Abetkeunungaprozesa zu verstehen 
Bei, iat streitig; vgl. dafür Reiehel (W. u. Br. 2. A,) Art. 88 
Anra. 5, dagegen Jager, Komm, Art. 88 Note 10. 

'Vgl. Heusler, Motive p. 86. 

"Vgl. Z. b. J,-V. Bd, SXm p. 134; A. IV Nr. 58. 
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das innerhalb derselben nicht geltend gemachte Recht unter 
allen Umständen dahinfällt. Es gibt weder ein Ruhen des 
Fristiaufes dureh Hemmung {abgesehen von dem einzigen 
gesetzlich anerkannten Ausnahmefall des Rechtsvorschlages), 
noch einen Neubeginn durch Unterbrechung, z. B. durch 
Stellung des Konkursbegehrens ; ebensowenig ist eine resti- 
tutio in integrum gegen die Versäumung der Frist zulässig ' 
und zwar auch in dem Falle nicht, wo der Gläubiger sich 
durch dolose A'ei'sprechungen des Schuldners von der recht- 
zeitigen Geltendmachung seines Rechtes hat abhalten lassen. 
Endlich ergibt sich aus ihrem prozessualen Charakter und 
ist zudem in Art. 33 B,-G, ausdrücklich festgestellt, dass 
die Frist durch Vertrag zwischen den Parteien nicht abge- 
ändert werden kann. Das Konkursgericht dürfte eine solche 
Abmachung nicht berücksichtigen, sondern es ist von Amtes 
wegen an die Beobachtung der Frist gebunden. Es kann 
aber auch der Schuldner nicht rechtsgültig darauf verzich- 
ten, die Nichtbeachtung dieser Frist geltend zu machen (vgl. 
Art. 33 Abs, 2), da dieselbe nicht allein zu seinen Gunsten, 
sondern auch im Interesse seiner (übrigen) Gläubiger auf- 
gestellt ist. 

■i. Der Betreibungskonkursgrund erlischt ferner natur- 
gemäss durch den Tod des Schuldners, da die Konkurs- 
betreibung grundsätzlich nur gegen diejenige Person fort- 
gesetzt und durchgeführt werden kann, gegen welche sie 
angehoben wurde'j ein passiver Übergang der aus der 
Betreibung resultierenden Rechtsverhältnisse auf die Erben 
des Schuldners findet also nicht statt. Ausnahmsweise fällt 



I Solcher Art sind überhaupt alle Fristen des B.-G., mit der ein- 
zigen Ausnahme Jea Art. 77 (naolitriiglither Rechtsvorschlag) ^ vgl. 
A. I Nr. 72, und II Nr. 72,. 

'Eine Fortsetzung der Betreibung gegen die Erben ist nur 
möglich, wenn sie auf Pf and Verwertung ging oder wenn es sich um 
eine Betreibuug auf Pfändung handelt und die in den Art, 110 und 
111 B.-G. angegebenen Fristen ffir die Teilnahme au der Pfändung 
bereits abgelaufen sind (Art, 59 Abs. 2 B.-O.). 
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der Konkursgrund infolge Betreibung nicht dahin im Falle 
des Art. 59 Abs. 2, wenn die Hinterlassenschaft des Schuld- 
ners oder Bestandteile derselben eine zur Befriedigung der 
Erbschaftsgläubiger dienende besondere Masse bilden (vgl. 
Art. 49). In diesem Falle kann der Konkurs auf Grund 
der zu Lebzeiten des Erblassers durchgeführten Betreibung 
gegen diese qualifizierte Erbmasse begehrt werden, sofern 
Inzwischen der Konkurs nicht gemäss Art. 193 wegen Aus- 
schlagung der Verlassenscliaft eröffnet wird '. 

Dagegen ist der Eintritt der Handlungsunfähigkeit des 
Schuldners sowie der Wegfall des gesetzlichen Vertreters 
desselben ohne Einfluss auf den Konkursgrund (vgl. Art. 47 
B.-G.). Ebensowenig wirkt der Tod des Gläubigers auf den 
Kottkursgrund ein, da dieser aktiv nicht mit der Person, 
sondern mit der Forderung verbunden ist, folglich mit der 
letztem auf die Erben des Gläubigers übergeht (vgl. sub 
Ziff. III oben}. 

VII. In Zusammenfassung unserer Erörterungen dürfen 
wir den Konkursgrund infolge der Konkursbetreibung defi- 
nieren als die durch Zahlungsbefehl und Konkursandrohung 
prozessualisch festgestellte, die gesetzliche (durch Gegen- 
beweis nicht widerlegbare) Vermutung materieller Konkurs- 
mässigkelt begründende Tatsache der Nichtbefriedigung 
des betreibenden Gläubigers, auf welche gestützt der letztere 
beziehungsweise der jeweilige Forderungsberechtigte unter 
Ausschluss anderer Gläubiger berechtigt ist, innerhalb der 
gesetzlichen Frist die Eröflnung des Konkurses über den 
Schuldner zu verlangen. 

§ 2. Infolge einer Wecliselbetreibnug. 

I. Die besondere Natur der AVechsel- und Scheckver- 
bindlichkeiten erfordert im Interesse einer möglichst raschen 
Exekution ein von dem ordentlichen Konkursbetreibungs- 
verfahren abweichendes spezielles Verfahren. Diesem Be- 

I Siehe § 10 unten a. E. 
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dUrfnis ist im B.-G. Genüge getan worden durch die Schaffung 
eines abgekürzten, der ordentlichen Konkursbetreibung nach- 
gebildeten Betreibungsverfahrens, der sogenannten schnellen 
oder Wechselbetreibung (Art. 177 — 189;. Indessen ist der 
^\'echsel- resp. Scheckgläubiger zur Verfolgung seines An- 
spruchs an diese Betreibungsart nicht gebunden, sondern 
er hat das Wahlrecht zwischen der letztem und der ordent- 
lichen Konkursbetreibung; ausserdem steht ihm, wenn es 
sich um eine pfandversicherte AVechsel- hezw. Scheckfor- 
derung handelt, die Betreibung auf Pfandverwertung zu 
Gebote, Art. 177 Abs. I erklärt nämlich : „Für Forderungen, 
die sich auf einen Wechsel- oder Scheck gründen, kann, 
auch wenn sie pfandversichei't sind, beim Betreibungsamte 
die Wechselbetreibung verlangt werden, sofern der Schuld- 
ner der Konkursbetreibung unterliegt." Aus dem letztem 
Vorbehalt ergibt sich zugleich, dass die subjektiven Voraus- 
setzungen der \\'echselbetreibung die nämlichen sind wie 
bei der gewöhnlichen Konkursbetreibung, weshalb wir hier 
einfach auf die bezüglichen Ausführungen in § 1 oben ver- 
weisen können. Was dagegen die zu realisierende (auf 
Zahlung oder Sicherheitsleistung — Art, 38 — gehende) 
Forderung betrifft, ist erforderlich, dass dieselbe auf einer 
wechselmäßsigen, d. h. allen wesentlichen Erfordernissen 
eines Wechsels oder Schecks entsprechenden Verpflichtung 
des Schuldners beruht, wofür die einschlägigen Vorschriften 
des Obligationenrechts massgebend sind (vgl. namentlich 
Art. 722 und 830 '. Es wird also die Möglichkeit der 
Anhebung einer Wechselbetreibung als einer ausserordent- 
lichen Eechtsliilfe von dem Nachweise einer qualifizierten 
Forderung oder gewissennassen von dem Vorliegen eines 
exekutorischen Titels abhängig gemacht im Unterschiede 
zu der Anhebung der ordentlichen Konkursbetreibnng '. 



' Vgl. hierüber einlässlicli die Kommentare von Beitbel und 
Jäger ad Art. 177,8. 

' Vgl. § 1 sub Ziff. I oben. 



..bv Google 



39 

Das Verfahren selbst, welches den Konkursgrund gegen 
den Schuldner zur Entstehung bringt, bewegt sich in der 
Hauptsache in den gleichen Formen wie bei einer gewöhn- 
lichen auf Konkurs gerichteten Betreibung. Bei der einläss- 
lichen Betrachtung, welche wir der letztem in § 1 oben 
gewidmet haben, können wir uns daher in der Darstellung 
des Veifahrens in der Wechselbetreibung wesentlich kürzer 
fassen, indem wir uns vornehmlich auf die Hervorhebung 
der Besonderheiten dieser Betreibungsart beschränken. 

IL Die Wechselbetreibung beginnt mit einem Zahlungs- 
befehl, welcher vom Betreibungsbeamten erlassen wird. 
Dieser Akt ist aber vom gewöhnlichen Zahlungsbefehl da- 
durch verschieden, dass der Betreibungsbearate schon vor 
Erlass derselben über die Zulässigkeit der Betreibung über- 
haupt und die Wechselbetreibung insbesondere eine causse 
cognitio vorzunehmen hat ', weshalb ihm die Wechsel- oder . 
Scheckurkunde vorgelegt werden muss (Art. 177 Abs. 2). 
Der Zahlungsbefehl geht auf Zahlung resp. Sicherheits- 
leistung innert fünf Tagen. Innert der nämlichen Fiist 
ist der Schuldner berechtigt, beim Betreibungsamt schrift- 
lichen motivierten Rechtsvorschlag zu erheben oder bei der 
Aufsichtsbehörde wegen Missachtung des Gesetzes (in Hin- 
sicht auf das eingeschlagene Verfahren) Beschwerde zu 
flihren. Gleichzeitig wird der Schuldner auf die Kechts- 
folgen, denen er sich nach Art. 188 durch Nichtbeachtung 
des Zahlungsbefehls aussetzt, aufmerksam gemacht, d. h. 
es wird ihm für diesen Fall bereits der Konkurs angedroht. 

Der Zahlungsbefehl übt demnach ausser seinem primären 
Zwecke die weitere Funktion der Konkursandrohung aus, 
so dass dieses bei der ordentlichen Konkursbetreibung be- 
stehende besondere Stadium hier entfällt und das ganze 
Verfahren bis zur Konkurseröffnung sich in dem einzigen 
Akte des Zahlungsbefehls erschöpft. 

' Vgl. Kreisschreiben des eidgen. .Tustiz- und PoHzeideparteraeDts 
Tom 3. September 1895, 
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Was den Eechtsvorschlag betrifft, so ist die Zulässig- 
keit desselben im Gegensatze zu der gewöhnlichen Betreibung 
an bestimmte Bedingungen geknüpft uud die Möglichkeit eines 
nachträglichenRechtsvorschlages nach Art.77 ausgeschlossen, 
wodurch, wie die Botschaft des Bundesrates erklärt ', Trö- 
lerei und Schikane im Interesse des geschäftlichen Verkehrs 
und Kredits in möglichst enge Grenzen gebannt werden 
sollen. Nach Art. 182 wird nämlich der Rechtsvorschlag 
nur auf besondere richterliche Bewilligung zugelassen und 
zwar unter Ausschluss anderer Voraussetzungen nur dann, 
wenn durch Urkunden bewiesen wird, dass die Schuld an 
den Wechsel- oder Scheckinhaber bezahlt oder durch den- 
selben nachgelassen oder gestundet ist, oder wenn Fälschung 
des Titels oder eine aus dem Wechselrechte hervorgehende 
Einrede oder eine andere nach Art. 811 O.-R. zulässige 
Einrede glaubhaft gemacht wird, im letztem Falle jedoch 
nur gegen gleichzeitige Hinterlage der Forderangssumme 
in Geld oder Wertschriften. Zur Beseitigung des bewilligten 
Rechtsvorschlages hat der Gläubiger den ordentlichen Pro- 
zessweg nach den Bestimmungen des kantonalen Prozess- 
reehtes zu betreten (Art. 186). 

III. Ist kein Einspruch erfolgt oder der erfolgte besei- 
tigt und ist einer allfälligen Beschwerde des Schuldners 
gegen das Verfahren keine Folge gegeben worden, so ist 
der aus dem fruchtlos gebliebenen Zahlungsbefehl gegen 
den Schuldner entstandene Konkursgrund zur Geltend- 
machung liquid, d. h. es ist der Gläubiger lediglich auf 
Grund der Nichtbefriedigung sofort nach Ablauf der fünf- 
tägigen Frist berechtigt, unter Vorlegung der Forderungs- 
Urkunde und des Zahlungsbefehls sowie eventuell des Gerichts- 
entscheides über den Anspruch selbst bezw. über die Be- 
willigung resp. Verweigerung des Reehtsvorschlages, beim 
Konkursgerichte die Eröffnung des Konkurses zu verlangen * 

I p. 67 unten. 

' Über {lie Möglichkeit der Zurüokaahme und Wiedereinbringung 
des Konkurs begeh reas vgl. die Augföhrungen in g 1 Ziff. III oben. ~ 
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(Art, 188), über welches Begehren in rascherer Weise wie 
bei der gewöhnlichen Konkursbetreibung , nämlich ohne 
Parteiverhandlung innert drei Tagen entschieden wird. 

IV. Das Gericht rauss den Konkurs erkennen einzig 
auf Grund der (durch den Zahlungsbefehl) prozessualisch 
festgestellten Tatsache, dass der Gläubiger nicht befriedigt 
worden ist, denn diese Tatsache allein ist es, welche, unab- 
hängig von der Frage der Beschaffenheit der Vermögens- 
lage des Schuldners, ob dieser im Zustande materieller 
Konkursmässigkeit sich befinde oder nicht, den casus con- 
cursus involviert, diesen sozusagen verkörpert. Es gilt 
somit auch hier das absolute Prinzip der formellen 
Konkursmässigkeit, wie wir es beim Konkursgrunde 
infolge einer ordentlichen Konkursbetreibung in § 1 gefunden 
und in seiner legislativen Eigenart zu begründen versucht 
haben '. Die hieraus sich ergebenden Konsequenzen in bezug 
auf das Beweisthema des Gläubigers, die Stellung des 
Schuldners und die Kognition des Gerichts sind deshalb 
im wesentlichen die nämlichen, wie wir sie in § 1 oben 
erörtert haben. 

Ebenso finden die Gründe oder Tatsachen, welche den 
Untergang desKonkursgrundes aus der ordent- 
lichen Konkursbetreibung bewirken, analoge Anwendung auf 
den Konkursgrund infolge der Wechselbetreibung, jedoch 
mit der aus Art, 188 Abs, 2 sich ergebenden Abweichung, 
dass die Frist für Geltendmachung des Konkursgrundes 
nicht wie in Art. 166 Abs. 2 bestimmt, ein Jahr, sondern 
nur einen Monat seit der Zustellung des Zahlungsbefehls 
beträgt. 

Art. 167 B.-G., wonach das zu rückgezogene Konkursbegehren vor Ab- 
lauf eines Monats nicht erneuert werden kann, findet jedoch auf die 
Wechaetbelreibung keine Anweodnng; vgl. hiezu Art. 188 Abs. 2. 

' Die in § 1 am Ende aufgestellte Definition dea Konkursgrundes 
infolge einer ordentlichen Konkurahetreibung trifft selbstverständlich 
auch für den aus der Wechselbetrelbung entstehenden Konkuragnind za. 
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Zweites Kapitel. 
Andere Konkursgründe. 

Ausser dem Falle der durchgeführten Betreibung eines 
im Handelsregister eingetragenen Schuldners kennt das 
Bundesgesetz in folgerichtiger Anwendung des Reehtsge- 
dankens, welcher der konkursniässigen Zwangsvollstreckung 
zu Grande liegt, ausnahmsweise Fälle, in denen der K o n - 
kurs auch ohne Durchführung einer Betreibung 
eintreten kann. Überdies hat sich der Gesetzgeber aus 
praktischen Gründen veranlasst gesehen, von dem 
vermittelnden Grundsatze, wonach der Konkurs auf die 
im Handelsregister eingetragenen Personen, ftir welche er 
nach den Wirtschafts- und Kreditverhältnissen, als der allein 
angemessene Vollstreckungsmodus erscheint, beschränkt ist, 
abzuweichen und unter bestimmten Voraussetzungen die 
Konkurseröffnung auch gegen einen im Handels- 
register nicht eingetragenen Schuldner zuzulassen, 
möge Betreibung vorausgegangen sein oder nicht. 

Jedoch können die Voraussetzungen, unter welchen 
der Konkurs ohne vorgängige Betreibung eintritt, nicht 
gegen Jedermann dieselben sein, sondern es muss auch hier 
der prinzipielle Unterschied durchgreifen zwischen den 
Schuldnern, die im Handelsregister eingetragen und des- 
halb der Konkursbetreibung unterstellt sind und den nicht 
eingetragenen und daher der PfSndungsbetreibung unter- 
liegenden Schuldnern. Demgemäss unterscheidet das Gesetz 
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folgende Fälle von Konkurseröfiiinng ohne vorgängige Be- 
treibung ' : 

1. Gegen registrierte Schuldner; 

a) wenn sie ihre Zahlungen eingestellt haben (Art. 190 
Ziff. 2); 

bj wenn die dem Schuldner im Nachlassverfahren be- 
willigte Stundung widerrufen oder der Nachlass- 
vertrag verworfen bezw. widerrufen worden ist 
(Art. 190 Ziff. 3, 309 und 316). 

2. Gegen jeden Schuldner; 

aj wenn derselbe unbekannten Aufenthalts oder zah- 
lungsflüchtig ist (Art. 190 sub Ziff. 1); 
bj wenn er betrügerische Handlungen zum Nachteile der 
Gläubiger begangen oder zu begehen versucht oder 
bei einer Pf^ndungsbetreibung Bestandteile seines 
Vermögens verheimlicht hat (Art. 190 sub Ziff. 1); 
c) wenn er sich beim Gerichte zahlungsunföhig erklärt 

(Art. 191, 192); 
dj wenn seine Verlassenschaft ausgeschlagen wurde 

(Art. 193). 
Die sub Ziff. 2 aufgezählten konkursbegründendeii Tat- 
sachen beziehen sich zwar sowohl auf die registrierten wie 
auf die nicht registrierten Schuldner, es wollten jedoch damit 
zunächst und hauptsächlich die letztern getroffen werden. 
Es sind dies nämlich, wie die Botschaft des Bundesrates 
erklärt*, diejenigen Fälle, in denen all' die Erwägungen 

'Vgl. Art. 190—193 B.-G. ~ Der auch im Gesetze (vgl, Über- 
schrift lies III. Abschnittes von Kap, V unil Eingang des Art. 180) 
wiederholt gebrauchte Ausdruck t KonkorseröffiiuQg ohne vorgängige 
Betreibung • ist zwar sieht ganz korrekt und sollte richtiger lauten 
» KonkuraeröffnuDg ohne (vorgSngige) Durchtührung einer Betrei- 
buQgi; denn es kann, ja ea muss sogar in bestimmtem Falle der 
KonkurseröffnaDg eine Betreibung Torausgegangen sein (vgl, Art, 190 
Ziff, 1 a. E. — g 6 unten — ), es ist nur nicht erforderlich, dass die 
Betreibung zur Entstehung des Konkorsgrundes durchgeführt 
worden ist. 

' p. 50, 51 und 69. 
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nicht mehr zutreffen, welche bei dem in rein bäuerlichen 
Wirtachaftsverhältnissen, im Kleinverkehr lebenden Manne, 
bei dem aus dem Ertrage seines Handwerkes oder der Lohn- 
arbeit sein Dasein fristenden Schuldner die Pfändung als 
die allein richtige und zweckmässige Vollstreckungsart 
erscheinen lassen, die Fälle, in denen es keinen Sinn und 
keinen guten Grund hätte, durch Anwendung der Einzel- 
vollstreckung dem Schuldner die Fortsetzung seiner wirt- 
schaftlichen Tätigkeit erleichtern oder ermöglichen zu wollen, 
da er solche Rücksichtnahme entweder wegen Flucht 
oder unsicherm Aufenthalt oder wegen rechtswidrigem, un- 
ehrlichem Verhalten nicht verdient oder da er dieselbe aus 
eigener Entschliessung , durch Überlassung seines Ver- 
mögens an seine Gläubiger geradezu ablehnt. Hier wäre 
die Festhaltung der Einzelvollstreckung nicht zu rechtfer- 
tigen und geradezu eine Preisgebung der Interessen der 
Gläubiger." 

Danach dürfte die Annahme gestattet sein, dass der 
Gesetzgeber die Zulässigkeit sofortiger Konkurseröfitaung, 
wenigstens für die sub Ziff. 1 a) und b) bezeichneten Fälle, 
in gewisser Beziehung als Strafe für den Schuldner auf- 
gefasst wissen will, welche darin besteht, dass der ein- 
tragene Schuldner sich nun nicht mehr auf den Exekutions- 
weg der vorgängigen Betreibung mit den relativ langen 
Fristen berufen kann, und dass der nicht eingetragene 
Schuldner des gesetzlichen Vorzugs, nur auf dem Wege 
der Einzelexekution (Pländung) belangt werden zu können, 
verlustig geht. 

Im Hinblick auf die ausländische Gesetzgebung 
ist zu bemerken, dass in dieser die ohne vorgängige Be- 
treibung entstehenden Konkursgründe als regehnässige An- 
lässe der Konkurseröffnung gelten, während sie im B.-G., 
wie schon gesagt, nur mehr als Ausnahmen behandelt sind '. 
Es ist indessen zu beachten, dass die ausländischen Becbte 



' Eommentar Weber u. Brllstlein 2. Aufl., Titelanmerkung p. 343. 
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im Gegensätze zum B.-G. durchweg auf dem Boden der 
materiellen Konkursmässigkeit stehen, indem sie als 
Konkursgrund einzig die Insolvenz oder Insuffizienz auf- 
stellen. Die besondem Konkursgründe des E.-G., wie die 
sub Ziff. 1 iit. b und Ziff. 2 lit. a und b oben aufgeführten, 
sind ihnen daher, mit der einzigen Ausnahme des englischen 
Rechts ', als formelle Konkursgründe unbekannt ; dagegen 
anerkennen sie nach der übereinstimmenden Gerichtspr^xis 
diese speziellen Tatbestände in der Regel als beweiskräf- 
tige Indizien für das Vorliegen des gesetzlichen Konkurs- 
grundes der Zahlungseinstellung resp. Zahlungsunfähigkeit 
oder Überschuldung', Da unser Gesetz in Art. 190 Ziff. 2 
(Zahlangseinstellung seitens eines der Konkursbetreibung 
unterliegenden Schuldners) das Prinzip der materiellen 
Konkursmässigkeit ebenfalls vertritt, können die erwähn- 
ten besondern Tatsachen in dieser Beziehung auch bei uns 
zur Geltung kommen, was in praxi denn auch geschieht. 
Wenn dieselben nun trotzdem als besondere Konkursgrilnde 
erklärt worden sind, so hat das seinen Grund darin, weil 
damit alle Schuldner, auch die der Konkursbetreiung nicht 
unterliegenden und diese insbesondere, wie schon oben 
erwähnt, mit dem Konkurse getroffen werden wollten, indem 
die Anwendung des Konkursgrundes der Zahlungseinstellung 
auf die Konkursbetreibungsftlhigen beschränkt ist. Zu einer 
solchen speziellen Ordnung war hingegen in keinem der 
ausländischen Eechte ein Anlass vorhanden, da diesen (abge- 
sehen vom französischen Recht, das nur den kaufmännischen 
Konkurs kennt), eine derartige Unterscheidung hinsichtlich 
der KonkursfUhigkeit fremd ist. 

Wir betrachten nun die ohne ein Betreibungsverfahren 
entstehenden Konkursgründe im einzelnen nach der gesetz- 
lichen Reihenfolge der Art, 190 bis 193. 

'Vgl. GertBcher, Das englische Konkurs recht von 1883 p. 7. 
I Siehe <lie bezüglichen Zitate in § 7 Ziff. III unten. 
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§ 3. Unbekannthelt des Anfenthaltsortes des Sctialdners. 

Nachdem wir diesen Konkursgrund in der Einleitang 
zum zweiten Kapitel (oben) in den Hauptpunkten gesetz- 
gebungspolitisch bereits begründet haben ', können wir so- 
gleich zur 

I. Feststellung der Voraussetzungen, unter 
welchen derselbe zur Geltung kommen kann, übergehen. 

In Bezug auf den Schuldner muss unterschieden werden 
zwischen physischen Personen und juristischen Per- 
sonen bezw. Gesellschaften. Seiner Natur nach kann näm- 
lich der Konkursgrund aus unbekanntem Aufenthaltsort des 
Schuldners nur auf die erstere Art von Personen Anwen- 
dung finden, da die Verbandspersonen, Gesellschaften und 
Korporationen, immer einen festen und leicht zu ermitteln- 
den Sitz haben, resp. als Voraussetzung ihrer Existenz 
haben müssen. Handelt es sich um eine einfache Gesell- 
schaft (vgl. Tit. XXin O.-E.), so ist gegen sie, da sie 
weder eigenes Vermögen noch eine Firma hat, ein Konkurs 
wie überhaupt eine Exekution ausgeschlossen; es ist des- 
halb ein Konkursgrund niemals gegen die Gesellschaft son- 
dern nur gegen die einzelnen socii möglich. 

Ganz unerheblich ist es, ob der Schuldner im Handels- 
register eingetragen sei, d. h. der Konkursbetreibung unter- 
liege oder nicht, was bereits in der Einleitung zu diesem 
(II.) Kapitel mit der legislativen Begründung gesagt wurde 
und auch aus dem Wortlaut des Art. 190 Ziff. 1 hervor- 
geht, wonach die Konkurseröffnung ohne vorgängige Betrei- 
bung verlangt werden kann gegen jeden Schuldner — 
contro qualunque debitore. — Der französische Text sagt 
allerdings nur: „si le döbiteur n'a pas" etc. (statt contre 
tout debitenr qui n'a pas), welche Abweichung jedoch 
ihren Grund wohl nur in einer ungenauen Übersetzung hat, 

' Vgl. ferner die Einleitung zum nächstfolg enden Paragraph 
( Konkursgrunil der Zahlungsüticht, mit welchem der hier zn behan- 
delnde Grund In engem Innern ZuBammenhang steht). 
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und daher gegenüber den beiden übrigen übereinstimmenden 
Texten irrelevant ist. Die Konkurs^higkeit kommt somit, 
soweit die in Art. 190 Ziff. 1 bezeichneten kontursbegrUn- 
denden Tatbestände vorliegen, im Gegensatze zu der Konkurs- 
betreibungsfähigkeit, welche die Eintragung im Handels- 
register und implicite die Handlungstiihigkeit des Schuld- 
ners voraussetzt', im Grunde allen physischen Personen 
zu, unter Umständen also, abgesehen von der in Art. 47 
Abs. 3 B.-G. gestützt auf Art. 34 und 35 O.-E. statuierten 
Ausnahme ', auch handlungsunftLhigeu Schuldnern. 

Erforderlich ist hingegen jedenfalls, dass der Schuld- 
ner in der Schweiz einen nach Massgabe der Art. 46 bis " 
54 B.-G. begründeten Konkursgerichtsstand hat, wo- 
mit in der Regel vorausgesetzt ist, dass der Schuldner 
einmal in der Schweiz gewohnt oder sich aufgehalten habe ; 
ist das nie der Fall gewesen, so kann der Konkursgrund 
wegen Unbekanntheit des Aufenthaltes gegen ihn nicht 
entstehen '. 

Als Konkurseröfihungsort gilt regelmässig der Ort der- 
jenigen schweizerischen Gerichtsstelle, in deren Kreis der 
Schuldner sein letztes bekanntes Domizil bezw. in Ermang- 
lung eines solchen seinen letzten Aufenthalt gehabt bat, 
gemäss dem in Art. 54 {resp. Art. 48) aufgestellten Grund- 
satze. Art. 54 spricht zwar nur von einem fluchtigen 
Schuldner, macht also nach seinem Wortlaute nicht die in 
Art. 190 enthaltene Unterscheidung zwischen einem Schuld- 
ner, der die Flucht ergriffen hat, um sich seinen Verbind- 
lichkeiten zu entziehen, und einem solchen, dessen Aufent- 
haltsort unbekannt ist. Allein man wird für die Mehrzahl 
der Fälle annehmen dürfen, dass der Schuldner, dessen ' 
Aufenthaltsort unbekannt ist, zugleich zahlungsflüchtig ist, 
so dass auch der Konkursgrund aus SchuldenÖUchtigkeit 
gegen ihn vorliegt und deshalb die Anwendung des Art. 54 

' Vgl. g 1 ZifT, I 1 ODd Anm. 2 in der Einleitung zum I. Kap. 
'Ebenao Jttger, Komm. Art. 190 Nr. 6. 
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sich hier rechtfertigt. In der Praxis hat man sich denn 
auch in der Tat schon auf diesen Standpunkt gestellt, 
indem man angenommen hat, dass von demjenigen, der mit 
Hinterlasijung von Schulden sein bisheriges Domizil aufgibt, 
vermutet werden dürfe, dass er die Flucht ergriffeü habe, 
um sich seinen VerhindUchkeiten zu entziehen, solatige er 
sich nicht über Erwerb eines neuen Domizils ausweist *. 

Hat der Schuldner einen gesetzlichen Vertreter, so ist 
der Konkurs gemäss Art. 47 Abs. 1 am Wohnorte des letz- 
tem, nicht am Orte des letzten Wohnsitzes oder Aufen^ 
haltes des unbekannt abwesenden Vertretenen zu eröffnen, 
es wäre denn, dass der gesetzliche Vertreter im Auslande 
wohnt *. 

II. Damit nun der vom Gesetze geforderte Tatbestand 
zutrifft, ist erforderlich, dass der Aufenthalt des Schuld- 
ners unbekannt ist. es genügt nicht, wenn lediglich der 
Wohnsitz unbekannt ist, bezw. wenn es dem Schuldner 
zwar an einem solchen fehlt, der Ort aber, wo dieser sich 
aufhält, bekannt ist. In diesem Sinne unterscheidet das 
Gesetz offenbar bewusst und absichtlich in allen drei Texten 
zwischen der Unbekanntheit des Aufenthaltes (residence 
non connue — dimora non conosciuta — ) gegenüber dem 
Mangel resp. ünbekanntheit eines fixen Wohnsitzes 
(domicile fixe — domicilio flsso — ) in Art. 271 Ziff. 1 in 
Bezug auf den Arrest. Dass der Gesetzgeber hier (in Art. 
190) absichtlich weiter gehen wollte als in Art. 271, dafür 
spricht deutlich der Umstand, dass noch der bundesrätliche 
Entwurf sagte „ . . . . der Schuldner, der keinen bekannten 
AVohnsitz hat," welche Fassung dann von der stände- 
rätlichen Kommission in die jetzige abgeändert wurde. 

Der Aufenthalt des Schuldners muss überhaupt unbe- 
kannt sein; hat der Schuldner im Aus lande einen bekann- 



I Urfeil des Kaasationsgerichts Zürich, B.-B. 1892 Nr. 2S4. 
< V^l. zu itieBer Anaoatime per analogiam zar Betreibung E. B.-G. 
I. XXIII Nr. 60 Erw. 1. 
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ten Wohnsitz oder Äufentlmlt, so kann ein Konkursbegehren 
gegen ihn niclit gestellt werden, ausgenommen, wenn er 
zaMungsflüchtig ist (vgl. § 4 unten). 

Hier kann die Frage entstehen, ob dies auch für 
denjenigen im Auslande wohnenden Schuldner gelte, der 
gemäss Art. 50 Abs. 1 in der Schweiz eine Geschäfts- 
niederlassung besitzt; wenn gegen den die letztere leitenden 
Geschäftsführer der Konkursgrund wegen unbekanntem Auf- 
enthaltsort entsteht. Kann in diesem Falle der Konkurs über 
die schweizerische Geschäftsniederlassung ausgesprochen 
werden, wenn gleich der Aufenthaltsort des Schuldners 
bekannt ist? Jäger' bejaht diese Frage ganz allgemein, 
indem er es für genügend erachtet, wenn die Voraussetzung 
des Art. 190 gegenüber dem Geschäftsführer, nicht gegen- 
über dem Schuldner selbst, zutrifft, da sonst der allegierte 
Artikel für diesen Fall nur wenig Bedeutung hätte. Dieser 
Ansicht kann jedoch in ihrer Allgemeinheit nicht unbedingt 
beigepflichtet werden. 

Es ist zwar zuzugeben, dass an dem strikten Wort- 
laut des Gesetzes, wonach die die Konkurseröffnung begrün- 
dende Tatsache bei der Person des Schuldners selbst vor- 
liegen muss, nicht für alle Fälle festgehalten werden kann; 
allein es darf hierbei doch nicht soweit gegangen werden, 
dass man den durch den Vertreter fles Schuldners geschaffe- 
nen Tatbestand ohne weiteres dem vertretenen Schuldner 
als Konkursgrund imputiert und den Konkurs über dessen 
Niederlassung in der Schweiz eröffnet. Das wäre offenbar 
nnbillig und nicht zu rechtfertigen, insbesondere in den 
Fällen nicht, wo der Schuldner in der Schweiz mehrere 
Geschäftsniederlassungen besitzt und der Aufenthalt der 
Vorsteher derselben bekannt ist. Vielmehr muss doch wohl 
im konkreten Falle vorerst untersucht und berücksichtigt 
werden, ob der Schuldner von der Abwesenheit des Geschäfts- 
führers Kenntnis und den Willen habe, die auf Rechnung 

'Komm. Art. 190 Nr. 5 a. E, und Nr. 11 a. E. 

U. Leemann, Konkuragriiade. 4 
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der Xiederlawsung eingegangenen Verbindlichkeiten zu er- 
füllen. Alsdann kann Je nach i^einem Verhalten der Kon- 
kurs wegen Unbekanntiieit des Anfenthaltes des Geschäfts- 
führers eröffnet werden, obgleich der Aufenthaltsort des 
Schuldners selbst bekannt ist. 

Umgekehrt darf der Konkurs Über die Geschäftsnieder 
lassung nicht in jedem Falle eröffnet werden, wenn zwar 
der Aufenthaltsort des Geschäftsführers bekannt, derjenige 
des Schuldnei-s dagegen unbekannt ist, 

III. Zur Geltendmachung des Konkursgrund es 
ist im Unterschiede zu dem Koukursgrunde aus Betreibung' 
jeder Gläubiger- ohne Einschränkung berechtigt, der 
im Falle der Konkurseröffnung die Eigenschaft eines Kon- 
kursgläiibigers ^ haben wird. Es sind also auch Gläubiger, 
deren Forderungsrecht noch bedingt oder befristet resp. 
noch nicht fällig ist, zum Antrage auf Konkurseröffnung 
zuzulassen^ (vgl, Art. 208 und 210 B.-G.); gerade sie werden 
gewöhnlich das dringendste Interesse an der sofortigen 
Konkurseröflnung über den Schuldner haben, damit dem 
fortschreitenden Vermögensverfall desselben oder der sie 

'Vgl. g 1 Ziff. III oben; ibidem betr. die Konkurseröffoung- von 
Amtes wespeti. 

»Wälirend Art. l90 Ziff. 1 achlefhtliin aagt i ein Gläubiger», 
spricht D. K.-O. § 103 Abs. '2 antizipierenil vom Konliiirsaötrag'e deg 
K n k a r s glaub i^ers, obgleich e», streag genommen, vor der Konkurs- 
eröffnung Konkursgläubiger nocb nicht gilit ! Dieser Ausdruck wurde 
aber gewählt mit Rücksicht auf die Anfechtungsklage, deren Anstellung 
nach § -SO eine Benachteiligung voo Konkuragläubigtrn bezw. die nach- 
trägliche Konkurseröffnung voraussetzt: — vgl. Petersen-Klein- 
feller § lft3 Anm. 5; Oetker p. 172, 173. 

' Vgl. ausführliche Darstellung des Begriffs der Konkursgläubig'er 
bei V. Salis (W. u. Br. 2. A.) und Jäger, Komm. Art. 197. 

'Ebenso nach D, K.-O.; vgl Oetker p. 173, 174: Seuffert 
p. 261 ; — Eeohensehaftsbe rieht dos zürcherischen Obergeriehta 1900 
Nr. 307. — Gegen das Erfordernis der Fälligkeit sprechen die gleichen 
Gründe, welche beim Arrest dazu geführt hahen, denselben in den in 
Art. 271 ZilT. 1 und 2 genannten Fällen auch für eine nicht verfallene 
Forderung zu gewähren. 
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gefährdenden Befriedigung anderer Gläubiger Einhalt getan 
werde. Ein bestimmter Forderungsbetrag ist nicht, wie 
z. B. im englischen und ehemals im nordamerikanischen 
Recht — 50 Pfund resp. 250 Dollars ', — vorgeschrieben ; 
hierin würde eine Zurücksetzung der kleinen Gläubiger 
liegen, deren Nichtbefriedigung die prekäre Vermögenslage 
des Schuldners am schlagendsten beweist. Ebensowenig 
ist das Vorliegen eines vollstreckbaren Titels für die For- 
derung erforderlich*. 

Hat der Gläubiger vor Eintritt des Konkursgrundes 
eine Betreibung auf Pfändung oder auf Konkurs gegen den 
Schuldner angehoben, so braucht er dieselbe nicht weiter 
fortzusetzen, sondern er kann den inzwischen eingetretenen 
Konkursgrund sofort ohne Eücksicht auf den Stand der 
Betreibung geltend machen; dieses Recht hat er durch 
die letztere keineswegs verwirkt*. Fraglich erscheint da- 
gegen, ob auch nach dem Eintritt eines der in Art. 190 
Ziff. 1 genannten Konkursgi-ünde die Anwendung (Anhebung 
oder Fortsetzung) der Betreibung auf Pfändung gegen den 
betreffenden Schuldner zulässig sei, oder ob nicht der Gesetz- 
geber für diesen Fall jede Spezialexekution ganz habe aus- 
schliessen wollen. Für die letztere Alternative {Ausschluss 
der Betreibung auf Pfändung) dürfte vielleicht die in der 
Einleitung zum zweiten Kapitel (oben)* angeführte Stelle 
der bundesrätlichen Botschaft", wo die ausnahmsweise Zu- 
lassung des Konkurses gegen die im Handelsregister nicht 
eingetragenen Schuldner begründet wird, geltend gemacht 
werden, insbesondere wo gesagt wird: „In diesen Fällen 
wäre die Festhaltung der Einzelvollstreckung nicht zu 
rechtfertigen und geradezu eine Preisgebung der Interessen 
der Gläubiger". Mit diesem Passus will nun aber offenbar 

iKohUr p. 89. 

'cf. J. d. tr. 1900 I). 93. 

• cf. J, a. tr. 1892 p. 516. 

* p. 31, 82 oben. 

' p. 50, 51 und 69. 
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nur gesagt werden, dass der bisher nur der Pfändimgs- 
betreibung unterliegende Schuldner beim Vorhandensein 
bestimmter durcli ihn geschaffener Tatbestände nun nicht 
mehr bloss specialiter sondern auch generaliter (auf 
dem Wege des Konkurses) exequiert werden könne. Der 
Schuldner geht ni. a. W. infolge seines Verhaltens des ge- 
setzlichen Schutzes Yor der konkursmässigen Exekution 
verlustig, womit sich für die Gläubiger die Möglichkeit 
einer neuen zweite« Exekutionsart eröffnet, keineswegs 
aber die Beschränkung für sie ergibt , dass sie ihren 
Schuldner nui' auf dem Wege des Konkurses belangen 
können, vielmehr stehen ihnen alsdann beide Wege offen, 
d. h. der Betreibungsweg natürlich nur so lange, als nicht 
ein Gläubiger von dem Rechte zur Stellung des Konkurs- 
begehrens gestützt auf Art. 190 Ziff. 1 mit Erfolg Gebrauch 
gemacht hat. 

IV. Der antragstellende Gläubiger ' hat dem Konkurs- 
gericht zunächst seine Eigenschaft als solcher', durch die 
er allein zur Äiitragstellung berechtigt wii-d, sodann aber 
auch das Vorhandensein des behaupteten Konkurs- 
grundes nachzuweisen, wobei indessen ein strikter Beweis 
wohl nicht, zum mindesten aber eine Glaubhaftmachung 
(Bescheinigung)* verlangt werden kann. 

Die Zulässigkeit der Beweismittel, deren sich der 
Gläubiger zu diesem Zwecke bedienen kann, beurteilt sich 
nach dem kantonalen Prozessrecht; das Bundesgesetz ent- 
hält hierüber keine Vorschriften (vgl. Art. 24 Ziff. 2). So- 
fern der Eid oder die Versicherung an Eidesstatt 
als Beweismittel zur Glaubhaftmachung mit Eücksicht auf 
die Xatur des summarischen Prozesses nicht von vorneherein 

' Betreffend das Recht der Zuriickoabme aml der 'Wiederein- 
briiigUTii^ des Antrages vifl. g 1 p. 24 ö oben. Art. 167 B.-G. gut jedoch 
hier nicht. 

' Vt'l- Z. H. E. Xri p. 251 ; A. IV Nr. 121. - Merkwürdigerweise 
kannte die pr. K.-O. die.-e^ Erfordernis nicht (§§ IIS, 321). 

»Vgl. Art. «2, im Ziff. 2 und 4, 272 B.-G.; § 105 Abs. 1 D.K.-O. 
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als ausgeschlossen betrachtet werden muss ', so darf dieses 
Beweismittel jedenfalls nur insoweit zugelassen werden, als 
tatsächliche Behauptungen, aus welchen auf das Vor- 
handensein des Konkursgnindes ein Schluss gezogen werden 
kann, in Frage stehen. Dagegen ist der Konkursgrund 
selbst und die Eigenschaft als Konkursgläubiger nicht zum 
Gegenstande des Eides oder der Versicherung an Eidesstatt 
zu machen, denn dadurch würde der aus den Umständen 
des Falles zu ziehende, zu den Aufgaben des Richters ge- 
hörende Schluss diesem vorweggenommen. 

In bezug auf den Konkursgrund ist das einfache Vor- 
bringen des Gläubigers, dass ihm der gegenwärtige Auf- 
enthaltsort des Schuldners unbekannt sei, natürlich unge- 
nügend, vielmehr hat der Gläubiger im speziellen den Nach- 
weis zu erbringen, dass der Schuldner einmal in der Schweiz 
Wohnsitz oder Aufenthalt gehabt und das tatsächliche 
Wohnen in der Schweiz oder im Auslande aufgegeben habe, 
ohne einen ansässigen Vertreter, an dessen Wohnsitz eine 
Exekution gegen den Schuldner möglich wäre, bestellt zu 
haben, beziehungsweise dass er, der Gläubiger, sich an 
geeigneten Orten (Gemeinderatskanzlei, Postbureaux, Be- 
treibungsamt u. s. w.) erfolglos nach dem Verbleiben des 
Schuldners erkundigt habe. 

Einen Nachweis in einem weitem als dem soeben 
beschriebenen Umfange hat dagegen der Antragsteller nicht 
zu leisten; es genügt, wenn er die Behauptung der nackten 
Tatsache, dass der Aufenthaltsort des Schuldners unbekannt 
sei, glaubhaft maclit. Insbesondere wird dadurch der Nach- 
weis, dass der Schuldner insolvent oder überschuldet sei, 
erübrigt'. Diese Frage kommt gar nicht in Betracht und 
ist deshalb auch vom Konkursgericht nicht zu berück- 
sichtigen ; eine Kognition der Vermögenslage des Schuldners 



I Jedenfalls ist iler zugeschobene Eid sclion durcL die Nat 
dieses Konkursgrundes auageseblosseii. 

' Vgl. Einleitaiig zu S 4 unten (Zablungsttucht). 
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ist demnach hier gleichwie beim Konkursgrund zufolge 
Betreibung völlig ausgesclilossen '. Um so strenger hat es 
das Konkursgerieht mit dem Beweise des behaupteten 
Konkursgrundes zu nehmen; doch darf es dabei nicht ge- 
radezu einen Wahrheitsbeweis, sondern nur einen Wahr- 
scheinlichkeitsbeweis verlangen, d. li. es darf und soll die 
Behauptung schon dann als wahr gelten lassen und seiner 
Entscheidung zugrunde legen, auch wenn es von deren 
Wahrheit nicht vollständig überzeugt, sondern nur an die 
Wahrheit zu glauben überwiegend geneigt ist, obgleich 
nicht alle Zweifel beseitigt sind*. Erscheint das Konkurs- 
begehren als von vorneherein unbegründet, so hat das Ge- 
richt dasselbe ohne weitere Prüfung und Verhandlung, und 
ohne dass es die erforderlichen Ermittelungen von sich 
aus anzuordnen oder einzuleiten hätte, abzuweisen, wodurch 
zwar die sofortige Emeuening desselben unter besserer 
Beseheinigung natürlich nicht ausgeschlossen ist. Hat hin- 
gegen der Gläubiger den gesetzlichen Voraussetzungen ge- 
nügt, so kann nicht ohne weiteres der Konkurs erkannt 
werden, vielmehr ist dem Schuldner unter allen Umständen 
rechtliches Gehör zu gewähren, zu welchem Ende er oder 
dessen eventueller Vertreter, sofern er in der Schweiz wohnt, 
unter Änsetzung einer kurzen Frist zur Einvernahme vor 
Gericht geladen wird (Art. 190 Hchlussabsatz.) Die Zu- 
stellung der Ladung an den Schuldner wird indessen in den 
meisten Fällen unmöglich und daher illusorisch sein, wenn 
sie nicht durch öffentliche Bekanntmachung erfolgt (vgl 
Art. 66 Abs. 4). Eine solche ist zwar von Gesetzes wegen 
nicht erforderlich, dürfte sich aber besonders dann empfehlen, 
wenn der Schuldner keinen bekannten Vertreter, auch nicht 
im weitem Sinne (Angehörige, Angestellte etc.), hat'. 



' Siebe p. 36 unteo. 

»Tgl. Planck, Lehrbnch des Zivilprozeases Bd. 1 § 66; Z. H. E 
XIII p. 70. 

^Im Entwürfe tod Heasler war diese Ediktalzitation fakultatJT 
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Die Einvernahme des Schuldners bezieht sich sowohl 
auf den Konkursgrund als auf die Forderung bezw. die 
Legitimation des antragstellenden Gläubigers. Wird die 
Bescheinigung der letztern vom Gericht als ungenügend 
befunden oder vom Schuldner durch sofortigen Gegenbeweis 
entkräftet, so niuss das Konkursbegehren abgewiesen und 
darf der Konkurs nicht eröffnet werden, wenn gleich der 
behauptete Konkursgrund glaubhaft gemacht ist. 

Erscheint der Schuldner selbst rechtzeitig oder wird 
sein Aufenthaltsort vor der Konkurseröffnung sonst bekannt, 
so fällt der Konkursgrund eo ipso dahin und ist das Kon- 
kursbegehren ohne weiteres abzuweisen, wenn es sich nicht 
eventualiter auf andere die Konkurseröffnung begründende 
Tatsachen, z. B. Zahlungsflüchtigkeit, betrügerische Hand- 
lungen des Schuldners etc. gemäss Art. 190 Ziff. I (vgl, 
§§ ff.) stutzt. 

Ist weder der Schuldner noch ein Vertreter desselben 
zur gerichtlichen Einvernahme erschienen, so kann das Ge- 
richt dennoch die Konkurseröffnung aussprechen, sofern 
es nur die Legitimation des Antragstellers und das konkurs- 
begründende Faktum in freier Beweiswtirdigung der zu- 
sammentreffenden Umstände als bescheinigt erachtet. 

Als Zeitpunkt der Konkurseröffnung ist auch hier das 
Datum des Konkurserkenntnisses entscheidend, nicht etwa 
der (mit Sicherheit gar nicht festzustellende) Zeitpunkt der 
Entstehung des Konkursgrundes (vgl. Art. 194 und 175)'. 

V. Der Konkursgrund wegen ünbekanntbeit des Auf- 
enthaltsortes des Schuldners kann seiner Natur nach nur 
dadurch wegfallen, dass der Aufenthalt des Schulduers 
auf irgend eine Weise bekannt und diese Tatsache nötigen- 
falls bescheinigt wird. Der Tod des Schuldners hat den 
Untergang dieses Koukursgrundes natürlich auch nur unter 



iseben (g 81). Vorgesi;h rieben ist sie in Zürich {ygl. Aiiweisniig 
B.-G. g 198 Aha I). 
' Vgl. § 1 Ziff. V p. Si oben. 
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der Voraussetzung zur Folge, dass über dieses Faktum 
glaubwürdige Nachricht eingeht. 

Nachträgliches Bekanntwerden des Aufenthaltes hat 
auf das einmal eröffnete Konkursverfahren keinen Einfluss. 

§ 4. Zalilungsflnctit. 

Der Umstand, dass der Schuldner die Flucht ergriffen 
hat, oder „ausgetreten ist", wie es in den altern Rechts- 
quellen und so auch noch im Entwürfe von Heusler (%■ 79 
Ziff. 2) heisst, um sich seinen Verbindlichkeiten zu entziehen, 
bildet einen von jeher anerkannten Konkursgrund. Denn die 
Fälle von Schuldenflüchtigkeit sind es, welche gleichzeitig 
mit dem'enigen der Erblosigkeit eines Schuldners (vgl, § 10 
unten) den direkten Anstoss zur Ausbildung eines eigen^ 
liehen Konkursprozesses, welcher unserra alten Landesrecht 
fremd war, — . herrschendes Prinzip war überall die Einzel- 
exekution, — gegeben hat, derzufolge bereits zu Beginn 
des XVn. Jahrhunderts die Konkurseröffaung bei Zahlungs- 
flüchtigkeit des Schuldners schon auf blosses Anrufen der 
Kreditoren zugelassen wurde. Die bezügliche Entwicklung 
hier zu besprechen liegt nicht im Kahmen unserer Auf- 
gabe ' ; in historischer Beziehung mag nur noch erwähnt 
wenlen, dass die Fälle von Schuldenfluchtigkeit früher viel 
häufiger vorkamen als heutzutage, was seinen Grund ohne 
Zweifel darin hat, dass der insolvente Debitor persönliche, 
meist sehr harte Strafen, wie Leibhaft und Landesverwei- 
sung zu gewärtigen hatte, während solche nach dem heu- 
tigen Rechtszustande nicht mehr zulässig sind '. 

1. Der massgebende Gedanke bei der Konkurseröffiiung 
auf Grund der Zahlungsflucht des Schuldners war und ist 
heute noch der, dass der Schuldner durch seine Flucht 

' Vg-]. Über diese Entwlükelung Heusler, Die Bililuug des Kon- 
liiu'sprozesaes nach schweizeriadieii Eeehten in Zeitschr. f. Schweiz. 
Beeilt Bd. VII p. 117, speziell p. 140 ff. iiud unten § fl. 

' Vgl. Art. f>9 der Schweiz- Bundesverfassung. 
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unzweifelhaft zu erkennen gibt, einmal dass er überhaupt 
nicht gesonnen ist, seine Verbindlichkeiten zu erfüllen, 
und sodann dass er sich seinen Gläubigem gegenüber am 
Ende seiner Leistungsfähigkeit, jedenfalls also im Zustande 
der Insolvenz oder Überschuldung befindet, Aus diesem 
Grunde wird denn auch in der Tatsache der Flucht des 
Schuldners, wenigstens vom Standpunkte des geltenden 
Rechts, stets eine stillschweigende Insolvenzer- 
klärung analog der vom Schuldner gemäss Art. 191 beim 
Gerichte abgegebenen ausdrücklichen Insolvenzerklärung 
(vgl. § 9 unten) erblickt oder vermutet werden dürfen. 
Der flüchtige Schuldner hat sein Vermögen aufgegeben, 
es ist heiTcnlos geworden und somit den Gläubigem gleich- 
sam verfallen ', so dass eine Ausklagung des Schuldners auf 
dem ordentlichen Rechtswege (Durchführung der Pfändungs- 
oder Konkursbetreibung) wie bei einem anwesenden Schuld- 
ner, der sich noch in der Gewere seines Gutes befindet, 
offensichtlich überflüssig, ja geradezu untunlich oder unzweck- 
mässig wäre. Die sofortige Konkurseröfl'nuiig ist also hier 
durchaus am Platze, zumal in dem Falle, wo der Schuldner 
unter Mitnahme seiner Habe an einen unbekannten oder 
an einen zwar bekannten, aber im Ausland gelegenen Ort 
gezogen ist, wodurch dem Gläubiger die Verfolgung seiner 
Rechte, wenn auch nicht direkt verunmöglicht, so doch 
jedenfalls erheblich erschwert würde-. 

II. Was die Voraussetzungen der Entstehung 
dieses Konkursgrundes betrifl't, so gilt das bei der Be- 
handlung des Konkursgrundes zufolge unbekannten Aufent- 
halts in § 4 oben Gesagte im wesentlichen auch hier. Dagegen 
ist festzustellen, dass der Konkursgrund der Zahlungsflucht 

I In Bestätigung dieser Auffassung besliminte eine Basier Gerichts- 
onlnuug von 1771 geradezu : ' Ein Falliment entstehet, wenn der 
Seil uldner au stritt et, "denn dieses wiril für ein Abtritt der Gütern 
gcjen die sämtliclie Gläubigern gehalten» — siehe bei Hensler 
a.a.O. p. 147. 

'Vgl. aueli die Einleitung zum II. Kapitel oben speziell p. 43, -14 
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beftrifflich auch bei juristischen Personen und bezw. 
Gesellschaften möglich ist, z. B. in dem Falle der 
Verlegung des Domizils oder des (Jescbäftssitzes ins Ausland. 

Für die Frage des Gerichtsstandes macht Art. 54 
B.-G. Regel, wonach als Ort der Konkurseröffnung der letzte 
Wohnsitz des Flüchtigen gilt. Ist kein solcher bekannt, 
so wird der Konkurs in analoger Anwendung des in Art. 48 
aufgestellten Grandsatzes betreffend den Ort der Betrei- 
bung gegen Schuldner, welche keinen festen Wohnsitz 
haben, am Orte des letzten Aufenthaltes eröffnet werden 
können. Ebenso greift u. E. der Grundsatz des Art. 47 
Abs. 1 analog Platz, wenn es sich um die Eröffnung des 
Konkurses über einen flüchtigen Schuldner handelt, welcher 
einen gesetzlichen Vertreter hat; in diesem Falle wird der 
Konkurs am Wohnorte des letztern, nicht am Orte des 
letzten Wohnsitzes bezw. Aufenthaltes des Vertretenen zu 
eröffnen sein '. Ausnahmsweise hat sich der Ort der Kon- 
kurseröffnung nach dem letzten Domizil des vertretenen 
Schuldners zu richten, wenn der gesetzliche Vertreter im 
Auslande wohnt, beziehungsweise nach dem letzten Auf- 
enthaltsort des Vertretenen, selbst wenn dieser zivilrechtlich 
sein Domizil im Auslande haben sollte*. 

Für die Konkurseröffnung über eine in der Schweiz 
befindliche Geschäftsniederlassung eines ira Auslande woh- 
nenden Schuldners (Art. 50 AI. 1) ist massgebend der Sitz 
der Hauptniederlassung, sofern diese sich in der Schweiz 
befindet. 

Gegenüber Franzosen gilt nach dem Staatsvertrag 
von 1869 der spezielle Satz, dass ein Konkurs überhaupt 
nur am Sitze der Hauptniederlassung resp. am Wohnort 

: ist''. 



'Ebenso Jäger, Komm. Art. 51 Nr. 1 a. E. 

' Vgl. § 3 Ziff. I a. E. 

'Vgl. Staatsvertrag Art. 2, 3 und (j; A. I Nr. 15; Reichel ip 
A. 11 p. 17!>; B. B.-G. Bd. XSI Nr. t«; A. M. Rognin, Conflits des 
lois suisBCB Nr. 623. 
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III. Die konkursbegrüDdende Tatsache der 
ZahluDgsflucht muss selbstredend bei der Person des 
Schuldners selbst vorliegen, denn nur er kann sich durch 
die Flucht seinen Verbindlichkeiten entziehen ; es ist daher 
kein Grund zur Konkurseröffnung gegen ihn, wenn sein 
gesetzlicher oder vertraglicher Vertreter die Flucht er- 
griffen hat. 

Aus dem gleichen Grunde darf denn auch über den 
im Auslände wohnenden Schuldner, der in der Schweiz 
eine Geschäftsniederlassung besitzt (vgl. Art. 50 Abs. 1 
B.-G.), im Falle der Flucht des Geschäftsführers der letz- 
teren der Konkurs nicht ohne weiteres eröffnet werden ', 
sondern es ist im einzelnen Falle vorerst zu untersuchen, 
ob die Entfernung des Geschäftsführers im Einverständnis 
mit dem schuldnerischen Geschäftsheri'n im Auslande er- 
folgt sei, respektive ob bei diesem selbst die Absicht ob- 
walte, sich den Verbindlichkeiten aus dem Betriebe der 
Geschäftsniederlage zu entziehen, in welchem Falle alsdann 
allerdings die Tatsache der Flucht des Gesehäftsfilhrers 
zur Begründung der Konkurseröffnung über die schweize- 
rische Geschäftsniederlassung als genügend und die Tat- 
sache der Flucht des Schuldners selbst als nicht notwendig 
betrachtet werden muss. Eine solche vorgängige Unter- 
suchung ist jedoch dann nicht notwendig, wenn die Ge- 
schäftsniederlage aufgehoben und ins Ausland verlegt wird, 
ohne dass die auf Rechnung dereelhen eingegangenen Ver- 
bindlichkeiten regliert werden. 

1. Als Zahlungsflncht gilt nach dem Wortlaut des 
Gesetzes nur die Flucht eines Schuldners, der damit be- 
absichtigt, sich sei neu Verbindlichkeiten zu 
entziehen. Hat sich der Schuldner aus andern Gründen, 
z. B. um einer strafrechtlichen Verfolgung zu entgehen, 
geflüchtet, so dürfte demnach, strenge genommen, der Kon- 

l. M. Jäger, Komm, Art. 11» Nr. 5 
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noch nicht ein'. Ebenso begründet der Umstand, dass 
der Schuldner den bisherigen '\\'ohusitzkanton verlässt und 
in einem andern Kauton festen Wohnsitz nimmt, den Kon- 
kursgrund der Zahlungstlucht an und für sich nicht; denn 
auch dadurch wird eine erhebliehe Erschwerung des Rechts- 
weges noch nicht bewirkt'. „Eine gegenteilige Auffassung 
würde", wie das ßundesgericlit in dem zitierten, auf einen 
Arrest wegen Zahlungsflueht bezüglichen Rekursentscheid 
erklärt hat, „dazu führen, dass es unbemittelten Leuten fast 
unmöglich gemacht oder docli sehr erschwert würde, selbst 
innerhalb der Schweiz neue Erwerbsquellen aufzusuchen, 
während dem Gläubiger auf dem ganzen Gebiete der Eid- 
genossenschaft die nämlichen gesetzlichen Slittel zur Ver- 
folgung seiner Rechte zur Seite stehen". 

Eine derartige Rücksichtnahme verdient jedoch, wie in 
der Praxis sclion eutscliieden worden ist ■', der Grundpfand- 
schuldner nicht, der sein Heimwesen unbearbeitet im Sticlie 
lässt und seinen Lebensunterhalt anderswo sucht, wodurch 
er sich in die — implicite beabsichtigte — Unmöglichkeit 
versetzt, seinen Verpflichtungen gegenüber den Hypothekar- 
gläubigem zu genügen. Ein solcher Schuldner darf gegen- 
über seinen in ihren Interessen dergestalt gefährdeten Grund- 
pfandgläubigem wohl mit Fug als zahlungsflüclitig behandelt 
werden, wenn gleich er an einem andern Orte in der Schweiz 
festen Wohnsitz genommen hat. Den Gläubigern ist unter 
solchen Verumständungen nicht zuzumuten , vorerst die 
Pfandverwertungsbetreibung durchzuführen , deren lange 
Fristen sich nur gegenüber einem Schuldner rechtfertigen 
lassen, der wenigstens den guten Willen hat, mittelst 
eigener Bearbeitung des Gruudpfandes sich in den Stand 
zu setzen, seine Verbindlichkeiten zu erfüllen. 

I Cf. J. <1. tr. Iä92 p. 146. 

'E. B.-G. B(i, XXV I Nr. 65; J. A. tr. 1892 p. 146; Sem. jud. 
1898 p, 381. — Ein gegen teiligrer, liaher unrichtiger Entscheid in Sem. 
jod. 1892 p. 686. 

' Vgl. 8t. Galleu, Aratsbericht des Kantonageriebtes 18% Nr. 37. 
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4. Der Tatbestand der Zahluiigsflucht ist jedenfalls 
dann gegeben, wenn der Schoidner das schweizerische Rechts- 
gebiet unter Mitnahme seiner Habe verlassen und sich im 
Auslande niedergelassen hat, denn eine derartige Wohnsitz- 
Veränderung hat ohne Zweifel eine üefährdung der Rechts- 
verfolgung in hohem Masse zur Folge. Wenn auch der 
Schuldner dabei nicht beabsichtigt haben mag, sich der 
Erfüllung seiner Verbindlichkeiten für immer zu entziehen, 
und wenn auch der Ort, wohin er übersiedelt ist, bekannt 
sein mag, so genügt doch zur Begründung des Konkurs- 
gnindes der Zahlungsflucht die dadurch eintretende Wirkung 
einer wesentlichen Ei-schwerung der Exekution'. 

5. Der Zahlungsflucht ins Ausland gleichzustellen ist 
die in zahlungsflüchtiger Absicht erfolgte Übersiedlung 
des Schuldners von öffentlichrechtlichen Forderangen 
in einen andern Kanton. Diese Ausnahme ist darin begrün- 
det, dass in Hinsicht auf diese Forderungen der Gläubiger 
meist verhindert ist, seinen Schuldner ausserhalb des Kan- 
tons zu belangen, da eine bundesrechtliche Verpflichtung 
der Kantone, Ansprüche aus dem Öfl'entlichen Rechte anderer 
Kantone zu vollstrecken, nicht besteht', 

6. Die Tatsache, dass der flüchtige Schuldner einen 
Vertreter hinterlässt, der für ihn Geschäfte besoi^t, ver- 
mag den Konkursgrund an und für sich nicht zu beseitigen, 
denn wenn ancli in solchem Falle eine Erschwerung der 
Exekution gegen den Schuldner nicht eintritt, so wird da- 
durch in der Regel doch die Aussicht der Gläubiger auf 
Befriedigung, auf die es ihnen erstlich und letztlich ankommt, 
sehr in Frage gestellt, ganz abgesehen davon, dass ein 
solches Vertretungsverhältnis mit Rücksicht darauf, dass 
die Vollmacht zur Vertretung jederzeit widerrufen werden 

' E. B.-G. Bd. XIX Nr. 73 Erw. 8. -- Das gilt trotz des Stiata- 
vertrag-es auch fUr Fraozoseo', aucli sie köanen, wenn sie iuzwischen 
eio neues Domizil in Fraükreicli begründet haben, n, ü, als sohnlden- 
flüchtig betrachtet werden; vgl. Sem. jud. 1899 p. 446. 

2 Vgl. A. IV Nr. 132; B. B.-G. Bd. XXVII p, 365. 
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kann, für die Gläubiger keine genügende Garantie bietet. 
Der Gesetzgeber hat denn aucli, olfenbar von dieser Erwä- 
gung geleitet, davon abgesehen, bei der Fassung des Art. 
190 auf die eventuelle Bestellung eines Vertreters des 
Schuldners Eücksicht zu nehmen ', wie dies z. B. der Ent- 
wurf Heusler tat, der in § 79 Ziff. it sagte: „der Konkurs 
wird erkannt auf Antrag eines Gläubigers, der den Nach- 
weis führt, dass der Schuldner in der Absicht, sich seinen 
Verjjflichtungen zu entziehen, „und ohne Bestellung eines 
Bevollmächtigten oder Gesclüftsführers" sich entferat habe 
'ausgetreten seij". Es ist somit eine quEestio facti, ob beim 
Vorhandensein eines Vertreters des Schuldnei's der Konkurs 
auf Grund der Zahlnngsflncht eröffnet werden könne oder 
nicht. 

IV. Legitimiert zur Stellung des Konkursbegehrens 
sind grundsätzlich alle Gläubiger, welche im zukünftigen 
Konkursverfahren Konkursgläubiger sein können', jedoch 
mit Ausschluss derjenigen Gläubiger, deren Forderungen 
erst nach dem Eintritt der konkursbegründenden Tatsache 
entstanden, d. h. nach der Zahlungsflucht des Schuldners von 
diesem an seinem neuen Aufenthalt begründet worden sind *, 

1. Der antragstellende Gläubiger hat, nachdem er sich 
als solcher ausgewiesen hat, dem Konknrsgerichte den 
Wahrscheinlichkeitsbeweis zu erbringen, d. h. glaubhaft 
zu machen ', dass der Schuldner zahlungsflüchtig geworden 
sei. In der Regel wird zwar der blosse Nachweis der Tat- 
sache genügen, dass der Schuldner die Flucht ergriffen 
habe, und die Glaubhaftmachung des weitem gesetzlich 
geforderten Tatbestandsmerkmals, dass die Flucht in der 

' Vgl. iwar Art. 190 Scblusaabsatz. 

'Siehe die nähern Anaführungen hiezu sowie über die Stellung, 
die RUckziehungp nnd die Wiedereinbringung' des Koukurabegehrens 
in § 3 Ziff. III und S 1 Ziff. III. 

3 über die Möglichkeit der Anhebnng resp. Fortsetzung einer 
pendenteu Betreibung nach Eintritt des Konkursgrundea vgl. § 3 
Ziff. 111 p. 51/2. 
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ÜterschulduDg) befinde, nichts ankommt, m. a. W. dass 
die Konkurseröffnung von der Vermögenslage des Sclmld- 
ners durchaus unabhängig ist. Der Grund hiefür ist nach 
dem im Eingange (oben) Gesagten leicht zu erkennen : er 
Hegt in der durch die Zahlungsflüchtigkeit begründeten 
gesetzlichen Vermutung, dass der Schuldner, der sich 
in der Absicht, sich seinen Verbindlichkeiten zu entziehen, 
gefluchtet hat, tatsächlich ausser stände ist, seine Gläubiger 
zu befriedigen. Der Gesetzgeber erblickt mithin in der 
Tatsache der Flucht des Schuldners eine unzweideutige, 
den Schluss auf die schlechte Vermögenssituation des Flüch- 
tigen zulassende Handlung, eine präsumtive, bestimmt wahr- 
Dehmbai-e Äussei-ung der Insolvenz des Schuldners. Da je- 
doch lediglich diese Äusserung, nicht auch der vermutete 
Grund derselben, die Zahlungsunfähigkeit, als Konkurs- 
grund aufgestellt, d, h. nicht vorausgesetzt ist, dass die 
Flucht eine Wirkung der Zahlungsunfähigkeit ist, in dieser 
ihren Grund hat, so kommt auch die letztere von Rechtes 
wegen in keinem Fall zur Geltung und Berücksichtigung. 
Es hat deshalb weder der Gläubiger nachzuweisen, dass 
der Schuldner insolvent oder überschuldet sei, noch ist der 
Schuldner berechtigt, den Gegenbeweis zu erbringen. 

Dagegen kann die Frage der materiellen Konkurs- 
mässigkeit insofern in Betracht kommen und ist der 
Nachweis derselben insoweit zulässig und zu berück- 
sichtigen, als sie der Gläubiger zur Glaubhaftmachung 
der Zahlungsflucht, als des eigentlichen Konkursgrundes 
verwenden kann '. 

V. Betreffend die Behandlung des Konkurshegehrens 
durch das Konkursgericht, die gerichtliche Zitation und 
Einvernahme des Schuldners resp. dessen Vertreters können 
wir hier auf die bezüglichen Ausführungen in § 3 oben 
verweisen ^. 

' Vgl. EialeitQug zum U. Eap. spez. p. 45 oben nud § 7 Ziff. IV 
and in unten. 

' § 3 Ziff. IV p, 52 ff. oben. 
H. LsemaDD, EonkorssrÜDde. & 
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Die Möglichkeit einer zwangsweisen Vorführung und 
Verhaftung des Schuldners, wie sie in der deutschen Konkurs- 
Ordnung vorgesehen ist', ist nach B.-G. ausgeschlossen'. 
Dagegen kann eine Verhaftung zwar nicht vom Konkurs- 
gericht sondern von den Strafbehörden unter Umständen 
dann angeordnet werden, wenn Wahrscheinlichkeit dafür 
vorliegt, dass der Schuldner betiTigerische Handlungen in 
fraudem creditorum begangen oder zu begehen versucht 
hat (vgl. Art. 190 Ziff. 1 — § 5 ff.). 

Zu bemerken ist noch, dass der Umstand, dass der 
Schuldner zur Audienz vor Gericht erscheint, nichts be- 
weist gegen die ihm als Konkursgrund imputierte Zahlungs- 
flUchtigkeit, geschweige denn, dass der Konkursgrund durch 
sein Erscheinen unterginge, wie dies beim Konkursgrund 
wegen Unbekanntheit des Aufenthaltes {§ 3) die nator- 
gemässe Wirkung ist. Vielmehr hat der Schuldner seiner- 
seits darzutun, dass seine Entfernung nicht in schulden- 
flüchtiger Absicht erfolgt sei''. 

Die Eröffnung des Konkurses kann auch hier (wie in § 3 
bei unbekanntem Aufenthalt) erkannt werden, trotzdem der 
Schuldner oder sein Vertreter zur Einvernahme nicht er- 
schienen ist, resp. sonst nicht hat gehört werden können. 

Als eröffnet gilt der Konkurs gemäss dem Grundsatze 
des Art. 175 (vgl. Art. 19-i} von dem Datum des gericht- 
lichen Erkenntnisses an, also nicht' etwa, wie nach dem 
Entwürfe von Heusler* bestimmt war, von dem Eintritt 
des (materiellen) Fallimentszustaudes, d. h. von dem Tage 
der Zahlungsflucht (des Austrittes) an. 

VI. Der Koukursgrund fällt weg, sobald die Voraus- 
setzung seiner Entstehung, die Zahlungsflucht, nicht mehr 
vorliegt, also dadurch, dass der Schuldner zurückkehrt und 



und wäre daher verfassungswidrig; vgl. Art. 59 B.-V, 
> Cf. ,T. d. tr. 1893 p. 699. 
*§ 87. 
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einen bestimmten Aufenthalt oder einen festen Wohnsitz 
nimmt. Da der Konkursgrund zur Begründung der Konkurs- 
erötftiung noch im Zeitpunkte der Stellung des Konkurs- 
begehrens vorliegen muss, ergibt sich von seibat, dass des- 
halb kein Konkurs eröffnet werden darf, weil der Schuldner 
früher eiimial zahlungsflüehtig gewesen ist. 

§ 5. Handlangen in fraudem creditornm 
bezw. Versuch von solchen. 

Einen weitem in Art. 190 Ziff. 1 statuierten „ohne 
vorgängige Betreibung" entstehenden Konkursgrund, der 
seiner Entstehung und seinem AVesen nach ein von den 
bisher behandelten Konkursgründen wesentlich verschiedenes 
G-epräge aufweist, bildet die Tatsache, dass der Schuldner 
betrügerische Handlungen zum Nachteile der Gläubiger 
begangen oder zu begehen versucht hat. 

Den Anlass zur Konkurseröffnung gibt hier somit ledig- 
lich ein bestimmtes rechtswidriges Verhalten des Schuldners 
in der Absicht und eventuell mit der Wirkung, die Rechte 
seiner G-läubiger auf Befriedigung zu umgehen oder zu 
schmälern, ohne dass es dabei, was wir hier schon feststellen 
können, auf die Vermögenslage des Schuldners, ob dieser 
insolvent oder überschuldet sei, als Tatbestandsraerkraal 
irgendwie ankommt. Dass aber unter solchen Umständen 
die Konkurseröffnung gerechtfertigt, ja sogar eine dringende 
Notwendigkeit ist, bedarf keiner nähern Begründung. Die 
Motive zum Departementalentwurf vom 11. November 1885, 
welcher diesen Konkursgrund nach dem Vorgange des sogen. 
Minderheitsentwurfes vom September 1875 ' aufgenommen hat, 
— der Entwurf Heusler enthielt denselben noch nicht — , 
beschränken sich denn auch bei der Rechtfertigung der 
exzeptionellen Zulassung des Konkurses gegen die im 
Handelsregister nicht eingetragenen Schuldner auf die Be- 

' Siehe Einleitung p. 8. 
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ni^rkun?. „dass es in diesen Fällen keinen Sinn und keinen 
(futenGrundliätte. durch Anwendung der EinzelvoUstreckuBfr 
dem S(-)iuldiier die Fortsetzmifr seiner wirtschaftlichen Tätig- 
keit erleichteiTi oder ermögrlicheii zu wollen, da er solche 
KUcksichtnahme wegen rechtswidrigem, unehrlichem Ver- 
halten nicht verdient"' '. Ebensowenig aber ist in diesen 
P'ällen ffefrenüber den der Konkursbetreihung unterliegenden 
S<;huldnern, auf welche dieser Konkursgrund gleicherweise 
Anwendung findet. Rücksicht insofern am Platze, als der 
Konkurs gegen diese erst nach Dni'chführnng der Konkurs- 
beireibung erkannt werden könnte. 

Die Frontstellung des Konkursgrundes wegen betrügeri- 
ncher Handlungsweise ist begrifflich gegen alle Schuldner, 
physische wie juristische bezw. Terbandspersonen, regi- 
strierte wie nichtregistrierte, möglich, vorausgesetzt, dass 
sie in der Schweiz einen Konkursgerichtsstand haben. Mass- 
gebend für den letztern sind die gewöhnliclien Regeln des 
(jesetzes (vgl. Art. 46 ff.); ein besonderer Konkurseröffnungs- 
ort. wie ein solcher z. B. für die Konkurseröffnung wegen 
Zahlungsflucht in Art. 54 B.-G. vorgesehen ist, besteht 
nicht, insbesondere ist der Ort der Vornahme der konkurs- 
begründenden Handlung insofern unerheblich'. 

Wir versuchen nun zunächst den Begriff der „be- 
trügerischen Handlung" festzustellen, um alsdann 
auf Grund des gewonnenen Resultates in das Detail der 
Frage einzutreten. 

Bei dieser Begriffsbestimmung könnte man prima vista 
versucht sein, den Ausdruck „betrügerische Handlung" als 
einen Begriff des Strafreelites zu erklären, für dessen Aus- 
legung somit das kantonale Strafgesetz massgebend wäre. 
Diese Auffassung ist in der Tat praktisch schon zum Aus- 
drucke gekommen in dem Sinne, dass erklärt worden ist, 
die betrügerische Absicht des Schuldners müsse durch bereits 

' Botschaft p. 69 und oben p. 44. 

'Vgl. Zürich, R.-ß. dea Obergerichtea 1899 Nr. 193. 
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vorhandene geiichtliche Entscheide erwiesen sein ', d. h. 
es sei erforderlicli, dass im ordentlichen Strafverfahren 
zunächst festgestellt werde, ob ein strafrechtlicher Betrug 
oder Betmgsversuch vorliege. Allein mit Unrecht. Eine 
solche Ansicht muss schon deshalb als unhaltbar zurück- 
gewiesen werden, weil ein Begritf, der in einem Bundes- 
gesetz enthalten ist, dessen Bestimmungen also für die 
ganze Schweiz gleichmässig verbindlich sind, durch ein 
kantonales Gesetz selbstverständlich nicht für das ganze 
schweizerische Rechtsgebiet massgebend umschrieben wer- 
den kann. Aber auch dann, wenn das Strafrecht in der 
Schweiz bereits kodifiziert wäre, könnte die fragliche An- 
sicht prinzipiell noch nicht Anspruch auf Richtigkeit er- 
heben und zwar aus dem Grunde, weil es sich hier um einen 
Begriff in einer besondem Rechtsmaterie, des Zivilprozess- 
rechts, handelt; eine Übereinstimmung der Begriffe der 
beiden Disziplinen, des Prozessrechtes und des Strafrechtes, 
ist aber nur möglich und darf jedenfalls nicht ohne weiteres 
als vorhanden angenommen werden. Die Frage, was unter 
„betrügerische Handlungen" zu verstehen ist, muss also aus 
dem Buudesgesetz selbst und ausschliesslich aus diesem 
beantwortet werden. 

Ein wichtiger Anhaltspunkt hiefUr darf nun, offenbar 
darin erblickt werden, dass in Art. 190 Ziff. 1 solche be- 
trügerische Handlungen vorausgesetzt sind, welche flir die 
Gläubiger einen Nachteil zur Folge haben. Daraus folgt 
unzweifelhaft, dass das Gesetz hierbei solche Handlungen 
im Auge hat, welche der Schuldner in fraudem ereditorura, 
d. h. mit dem Bewusstsein ihrer Widerrechtliehkeit in der 
bestimmten Absicht vorgenommen hat, seine Gläubiger zu 
benachteiligen, gleichgültig, ob diese Absicht eine krimi- 
nelle war oder nicht. Für die Richtigkeit dieser Annahme 



'Vgl. A. in p. 150 (Schwyz): dagegen BriUtlein in Üer Reil.- 
Bemerkung: Reithel (W. u. Br.) 2. A, Art 1S.0 Anm. 5; Jäger, 
Komm. Art. 190 Nr. 8; vgl. Z. b. J.-V. 1901 p. 161. 
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sprechen namentlich die welschen Texte, welche in Art. 190 
für den deutschen Ausdruck „beti-iigerische Handlungen zum 
Nachteile der Gläubiger" die sinngemässere Wendung- ge- 
brauchen: „actes conimis en fraude des droits de ses 
cr^anciers" — atti fraudolenti in prejudizio dei suoi cre- 
ditori'. Als acta in fraudem creditorum dürfen demnach 
jedenfalls hauptsächlich diejenigen Handlungen verstanden 
werden, welche nach Art. 287 und 288 B.-G. der pauliaui- 
schen Klage unterliegen, sofern nur der Schuldner sie in 
der Absicht vorgenommen oder vorzunehmen versucht hat, 
die Gläubiger zu schädigen oder einzelne Gläubiger zum 
Nachteil anderer zu begünstigen*. 

Die Kriterien des konkurebegründenden Tatbestandes 
sind also: 

1. Eine vollendete oder eine versuchte Hand- 
lung des Schuldners, dui'ch welche die Gläubiger 
benachteiligt werden, und 

2. die Absieht des Schuldners, die Gläubiger durch 
die Handlung zu benachteiligen. 

Wir erörtern nun im folgenden das erste Begriffsmoment, 
die schädigende Handlung, und zwar zunächst die voll- 
endete Handlung. Der Versuch der Betrugshaodlung 
wird, da. derselbe im Grunde einen Konkursgrund für sich 
bildet, richtiger gesondert im Anschlüsse an die Ausfüh- 
rungen über die beiden Tatbestandsmerkmale * abgehandelt 



I, Bevor wir auf das Detail über die „Handlung" ein- 
geben können, sind einige allgemeine Voraussetzungen oder 
Erfordernisse derselben festzustellen. 

'Offenbar den ^'luichen Sinn wie der Ausdruck • betrügerisch j 
in Art. 190 hiit der in Art. SÜ6 Ziff. 1 gebrauchte Ausdruck ■ unredlich •. 

'V^l. Z. H. E. Bd. Sil I). 4. 

' Es koiumen hierbei im wesentlichen die g'lß'i^ben GrnndsSIze 
zur Anwendung wie sie über die Anfechtungsklage nach B.-G. und 
andern Rechten von Doktrin und Praxis entwickelt worden sind. 
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1. Vor allem ist klar, dass die Handlung eine solche 
des Schuldners sein muss. Damit will jedoch nicht gesagt 
werden, dass der Schuldner persönlich gehandelt haben 
müsse, vielmehr kann die Handlung auch von einem Ver- 
treter des Schuldners, sofern dessen Handlungen diesen 
verpflichten, oder von einem negotiorum gestor, dessen 
Geschäftshesorgung der Schuldner nachträglich genehmigte, 
vorgenommen worden sei». 

2. Sodann ist erforderlich, dass die Handlung das exe- 
quierbare Vermögen des Schuldners ("ausser Betracht fallen 
selbstredend die dem Zugriffe der Gläubiger entzogenen 
Vermögens Objekte , die sogen. Kompetenzstücke gemäss 
Art. 92 B,-G,} betrifft; soweit jedoch die Handlung infolge 
Ansübung eines höchstpersönlichen E echtes des .Schuldners 
auf dessen Vermögen einwirkt, z. B. durch Eheschliessung 
oder-trennung, Legitimation eines vorehelichen, Anerkennung 
eines aussereheliehen Kindes, Adoption, entsteht der Kon- 
kursgrund nicht, selbst dann nicht, wenn der Schuldner 
durch eine derartige Handlung seine Gläubiger zu schä- 
digen beabsichtigt und tatsächlich geschädigt hat. 

Die Einwirkung der Handlung auf das schuldnerische 
Vermögen kann direkt sowohl als indüekt erfolgen; un- 
mittelbar geschieht sie, wenn durch die Handlung Exe- 
kotionsobjekte ausgeschieden werden, und mittelbar, wenn 
sie eine Vermehrung der Passiven des Schuldners zur Folge 
hat oder eine Situation schafft, die zum Untergang von 
Rechten oder zur Entstehung von Verbindlichkeiten des 
Schuldners die Grundlage bildet. 

3. Eine nnertässliche Voraussetzung ist endlich die, 
dass die Handlung den Gläubigem einen Nachteil verur- 
sacht hat. Es muss also zwischen diesen beiden objektiven 
ErfordeiTiissen, der Handlung des Schuldners und dem 
Schaden der Gläubiger ein (objektiver) Kausalnexus 
bestehen. Hat die Handlung fUr die Gläubiger keinen Nach- 
teil zur Folge gehabt, obgleich ein solcher vom Schuldner 
beabsichtigt war, so liegt zwar nicht der Tatbestand der 
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vollendeten, wohl aber derjenige der versuchten Betrugs- 
handlung vor und kann auf diesen gestützt der Konkurs 
begehrt werden (vgl. Teil II dieses §). Eenachteilig't sind 
die Gläubiger schon dann, wenn ihnen Exekutionsobjekte 
entzogen bezw. belastet worden sind oder wenn ihre Rechts- 
stellung sonst in irgend einer Weise verschlechtert worden 
ist. Es ist deshalb nicht notwendig, dass der Schuldner 
durch die fraudulöse Handlung insolvent oder überschuldet 
geworden sei oder dass er dadurch seine Insolvenz oder 
Überschuldung vergrössert habe (vgl. hierüber weiter unten, i 
Ob eine Benachteiligung vorliege, ist überhaupt nicht vom 
subjektiven Standpunkte des Schuldners aus, sondern rein 
sachlich unter Berücksichtigung des Einflusses zu beur- 
teilen, den die Handlung auf das Vermögen des Schuldners 
ausgeübt hat. 

II. Was den Begriff der Handlung selbst betriift. 
ist derselbe ein sehr ausgedehnter, der im Prinzipe alle 
Handlungenumfasst, welche vermögensrechtliche Wirkungen, 
also die Begründung, den Untergang oder die Veränderung 
von Vermögensrechten zur Folge haben; Handlungen, die 
keine Einwirkung auf das Vermögen des Schuldners haben 
und Handlungen ohne jede rechtliche Wirkung sind somit 
irrelevant, 

1. Da der Wille sich auch durch Unterlassungen kund 
geben kann, fallen diese ebenfalls unter den Begriff der 
Handlung, vorausgesetzt, dass sie beabsichtigt und zu dem 
Zwecke gewollt waren, die Begründung, den Untergang 
oder die Veränderung von Rechten herbeizuführen, Hieher 
gehören z. B. die absichtliche Unterlassung der Unter- 
brechung einer Verjährung oder Ersitzung, sowie der Er- 
hebung des Wechselprotestes oder eines Rechtsvorschlages 
in der Betreibung, das Versäumen einer Präklusivfrist, das 
Ausbleiben in einem peremtorischen Termin, das Nicht- 
bestreiten gegnerischer Behauptungen im Prozesse, 

2. Auch die Ablehnung eines Erwerbes ist hieher zu 
reclmen. Diese kann sowohl durch eine positive Hand- 
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lung als durch ein passives Verhalten (Unterlassung) des 
Schuldners geschehen; sie kommt aber nur dann in Betracht, 
wenn der Schuldner auf den ihm angebotenen Erwerb einen 
besondem Rechtstitel nicht höchstpersönlicher Natur hat 
(vgl. oben). Der häufigste und wichtigste Fall einer Er- 
werbsablehnung ist die Ausschlagung bezw. die Nichtan- 
tretung oder Niehteinforderung einer Erbsehaft oder eines 
Legates, femer der Erbverzicht. 

3. Ob die Handlung auf einer gesetzlichen Vorschrift 
oder einem rechtskräftigen Urteil oder sonst einem richter- 
lichen Akt beruht, ist prinzipiell nicht entscheidend. Dem- 
nach kann z. E. die Sicherstellung des Frauenveruiögens 
selbst dann eine fraudulöse Handlung involvieren, wenn 
der Schuldner dazu gesetzlich verpflichtet war'. 

4. Nach dieser Begriffsentwickelung mögen hier einige 
Fälle von betrügerischen Handlungen des Schuldners, welche 
zu den häufigeren Vorkommnissen der Praxis gehören und 
in der Regel die Konkurseröffnung Über den Schuldner 
begründen, speziell erwähnt werden. 

In der Hauptsache involvieren diese Fälle Handlungen, 
welche, wie wir oben angedeutet haben, gemäss Art. 286 
bis 288 B.-G. als anfechtbar erklärt sind, wie Schenkungen, 
Pfandbestellungen zur Sicherung bereits bestehender Ver- 
bindlichkeiten, deren Erfüllung sicherzustellen der Schuldner 
nicht schon früher verpflichtet war, Tilgung von Geld- 
schulden auf andere Weise als durch Barmittel, Zahlung 
von nicht fälligen Schulden etc. Als betrügerische Hand- 
lung zum Nachteile der Gläubiger ist es namentlich anzu- 
sehen, wenn der Schuldner angesichts einer bereits hän- 
gigen oder doch bevorstehenden Exekution ungewöhnliche 
Veräusserungen vornimmt, z. B. indem er die Liegenschaften 
auf die Ehefrau überträgt oder sein Warenlager zu unge- 
wöhnlich billigen Preisen liquidiert, ferner wenn er anläss- 
lich einer Pfändung das Vorhandensein von Aktiven ver- 



I Vgl. .E. B.-G. Bd. XXI Nr. 86 a. E. ; XXIIT Nr. i>i Erw. 4. 
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scliweigt, bezw. Vennögensgegenstände beiseite schafft, <m 
welchem FaJle zugleich der Tatbestand des besondem 
Konkursgrundes der Pfandverheimlichung: vorliegen wird 
(vgl. § 6), oder über Gegenstände, welche gemäss Art. 163, 
164 und 28;^ Abs. 3 B.-G. in ein amtliches Verzeichnis 
(Güter resp. Retentionsverzeichnis) aufgenommen sind, 
widen-echtlicli, d. h. über das ihm in Art. 164 Gestattete 
hinaus verfügt. Auch dann liegt ohne Zweifel eine fraudu- 
löse Handlung vor, wenn der Schuldner seine Sachen zer- 
stört, in verschwenderischer Weise verbraucht, zw Grunde 
gehen lässt oder derelinquiert. 

III. Wir gehen nun zur Erörterung des andeim allge- 
meinen Tatbestandsmerkmals, der Benachteiligungs- 
bezw. Begünstigungsabsicht des Schuldners über, 

1. Auf Seite des Schuldners wird, wie eingangs ei-wähnt, 
die Absicht vorausgesetzt, seine Gläubiger zu benachteiligen 
„oder einzelne von ihnen zum Nachteile anderer zu begün- 
stigen". Das Gesetz spricht zwar allgemein nur von Hand- 
lungen „zum Nachteile der Gläubiger", so dass man auf 
den ersten Blick zur Annahme versucht sein möchte, die 
Benachteiligungsabsicht müsse gegen alle Gläubiger gerich- 
tet sein. Allein die Worte „zum Nachteile der Gläubi- 
ger" sind doch nicht so umfassend, dass sie notwendig 
alle, d. h. die Gesamtheit der Gläubiger in sich begreifen, 
und sodann ist zu sagen, dass die Begünstigungsabsicht 
gewiss in den meisten Fällen mit der Benachteiligungsabsicht 
zusammentreffen und nur sehr selten oder nie allein auf- 
treten wird, m. a. W. die Absicht einen Gläubiger zum 
Nachteil der Übrigen zu begünstigen, wird regelmässig auch 
die Absicht in sich scbliessen, die übrigen Gläubiger zu 
benachteiligen: der Schuldner, der einzelnen Gläubigem 
Vorteile zuwenden will, muss notwendigei"weise die andern 
verkürzen wollen. 

2. Zwischen der Handlung des Schuldners und dem 
Nachteile der Gläubiger muss ein subjektiver Kausal- 
zusammenhang bestehen , gleichwie zwischen diesen 
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beiden Tatsachen ein objektiver Kausalnexus vorjianden 
sein muss {vgl. oben p. 71). Wenn daher der Schuldner ohne 
die Absicht, seine Gläubiger zu schädigen, gehandelt hat 
und die Gläubiger dennoch einen Schaden erlitten haben, 
so ist der Konkursgrund, da nur der objektive, nicht auch 
der subjektive Kausalnexus vorliegt, nicht perfekt und 
kann der Konkurs nicht eröffnet werden. Ein Fall eines 
solchen absichtslosen, schädigenden Handelns liegt z. B. 
dann vor, wenn der Schuldner in der Hoffnung, damit einer 
augenblicklichen Verlegenheit zu entgehen, Verkäufe zu 
Spottpreisen (unter dem Ankaufspreise) vorgenommen hat. 

3. Die Absicht muss wirklich auf Schädigung der Gläu- 
biger, nicht auf Herbeiführung seiner Vermögensunznläng- 
lichkeit (Insolvenz oder Überschuldung) gerichtet sein; es 
ist darum auch das Bewusstsein des Insolventseins zur Zeit 
oder des Insolventwerdens infolge der Handlung zur frans 
nicht erforderlich ; denn auch ein solventer und nicht über- 
schuldeter Schuldner kann die Gläubiger schädigen wollen; 
es ist aber auch nicht genügend, denn auch der insolvente 
Schuldner kann in redlicher Absicht handeln, indem er 
z. B. Mobilien veräussert und mit dem Erlöse einzelner 
Gläubiger befriedigt, da er überzeugt ist, dadurch den Kon- 
kurs vermeiden und später alle Gläubiger befriedigen zu 
können. 

4. Die Benachteiligung der G-läubiger muss gewollt 
sein; selbst ganz grobe Fahrlässigkeit genügt zur 
Benachteiligungsabsicht nicht. Liegt eine solche (Fahr- 
lässigkeit) vor, so hat der Schuldner die Benachteiligung 
nicht gewollt, vielmehr hat diese ihren Grund darin, dass 
der Schuldner die notwendigen und möglichen Folgen seiner 
Handlung nicht erwogen hat. Kicht erforderlich ist aber, 
dass die Schädigung der Zweck der Handlung gewesen 
sei; es genügt, wenn diese mit dem Bewusstsein vorge- 
nommen wurde, dass sie die Benachteiligung der Gläubiger 
notwendig oder doch nach menschlicher Berechnung mit 
aller Wahrscheinlichkeit zur Folge haben werde. Dass der 
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Schuldner die Möglichkeit gekannt hat, die Handlung: 
könne eine Benachteiligung der Gläubiger bewirken, berech- 
tigt jedoch für sich allein nicht zu dem Schlüsse, er habe 
diese Benachteiligung (eventuell) gewollt; er kann auch 
geglaubt haben, diese Möglichkeit werde sich nicht verwirk- 
lichen, so dass er die Handlung unterlassen haben würde, 
wenn er angenommen hätte; der benachteiligende Erfolg 
werde eintreten, 

5. Daraus, dass der Schuldner die benachteiligende 
Eigenschaft der Handlung kannte, und sie dessenungeachtet 
vornahm, kann in der Regel auf den BenachteiliguugswiUen 
geschlossen werden. Es genügt andererseits, dass die Be- 
nachteiligung fUr den Eintritt eines bestimmten Falles, z. B. 
einer eintretenden Insolvenz, gewillt war. Dass der Schuld- 
ner mit der schädigenden Handlung noch einen andern 
Zweck, z. B. die Erfüllung einer Verbindlichkeit, verfolgte, 
schliesst die Benachteiligungsabsicht natürlich ebensowenig' 
aus, wie das Drängen des begünstigten Gläubigers. 

6. Hat für den Schuldner ein A'^ertreter gehandelt, so 
ist nicht notwendig, dass dieser die Absicht des Schuldners 
auch gekannt habe, ausgenommen wenn er die Willens- 
erklärung selbst abgegeben, also entscheidend bei der Hand- 
lung mitgewirkt hat; anderseits kann die Benachteüigungs- 
oder BegUnstigungsabsicht auf Seite des Vertreters allein 
genügen, sofern er nicht seine Vollmacht überschritten hat. 
Wurde die Handlung durch einen Vertreter ohne Ver- 
tretungsmacht (negotiomm gestor) vorgenommen, so hat 
dessen Absicht dieselbe Wirkung, wie wenn er mit Ver- 
tretungsmacht gehandelt hätte, vorbehaltlich der nachträg- 
lichen Genehmigung durch den Vertretenen. 

Innerhalb dieser Voraussetzungen ist die Konkurs- 
eröffnung speziell auch über eine Geschäftsniederlassung 
möglich, welche ein im Auslande wohnender Schuldner 
I Art. 50 Abs. 1 in der Schweiz besitzt'. 



'Vgl. § ;i Ziff. II a. E.; § 4 Ziff. III oben und hiezu Uger 
Art. IM Nr. 5 unil 11 a. B. 
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7. Die Absicht der Benachteiligung muss selbstredend 
zur Zeit der Voraahme der Handlung vorhanden gewesen 
sein, da sonst der Schade der Gläubiger nicht aus einer 
in Schädigungsabsiclit vorgenommenen Handlung des Schuld- 
ners entstanden sein kann. Bedarf die Handlung der nach- 
träglichen Genehmigung, so muss diese Absicht sowohl bei 
der Vornahme der Handlung als bei der Genehmigung 
vorliegen. 

IV. Das Recht zur Stellung des Konkurs- 
begelirens wegen betrügerischer Handlungsweise des 
Schuldners steht allen Gläubigem' zu w\i zwar formell 
und in thesi gesprochen auch denjenigen, deren Forderungs- 
recht erst nach Vornahme der betreffenden Handlungen 
entstanden sind. Das ergibt sich daraus, dass die Benacb- 
teiligangsabsicht des Schuldners weder gegen die Gesamt- 
heit der Gläubiger noch gegen bestimmte Gläubiger ge- 
richtet sein muss (vgl. oben Ziff. 111,1}; es genügt vielmehr, 
dass die Absicht überhaupt auf die Benachteiligung von 
Gläubigem gerichtet war. Ob diese Personen zur Zeit der 
Vornahme der Handlung schon Gläubiger waren, oder es 
erst später wurden, ist unerheblich; der Schuldner kann 
gleichwohl, ohne zu wissen, wer seine Gläubiger sind, und 
welche von ihnen benachteiligt werden, in Benachteiligungs- 
absicht handeln'. 

Der antragstellende Gläubiger hat sein Begehren mit 
dem zweifachen Nachweise zu begründen, einmal dass der 
Schuldner durch seine Handlungsweise die Gläubiger benach- 
teiligt habe (objektiver Kausalzusammenhang) und sodann 
dass die Benachteiligung vom Schuldner beabsichtigt worden 
sei (subjektiver Kausalzusammenhang). Dabei kann jedoch 

' Über den Gläubigerbegriff vgl. § 3 Ziflf. III oben. 

*JSger, Komm. Art. 190 Nr. 8 möchte dagegen die Antraga- 
berechtigung auf diejenigen creditores posteriores beschräskea, deren 
Forderungen durch die Betrugs handln ngeo noch beeinllusst worden 
sind. — Wir halten diese Unterscheidung aus dem im Texte angeführten 
Grunde für unzutreffend. 
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ein strikter prozessualischer Beweis vom Gläubiger nicht, 
sondern nur ein Walirsclieiulichkeitsbeweis , eine Glaub- 
haftmachung der vorgebrachten Behauptungen verlangt 
werden '. 

Da in der Regel jede solche Handlung natürlicherweise 
die Konsequenz nach sich zieht, dass sie die Gläubiger be- 
nachteiligt, so wird dieser erste Nachweis zumeist leicht 
zu erbringen sein. Schwieriger dagegen ist der Xachweis 
der Benachteiligungsabsicht. Derselbe ist natürlich nur 
durch Indizien zu erbringen; jedenfalls darf die frans 
nicht vermutet werden („dolus non prfesumitur"); es 
genügt deshalb die Feststellung des Vorhandenseins der 
Benachteiligung nicht, um die Benachteilignngsabsicht an- 
zunehmen. Dagegen darf die fraudulöse Absicht ausnahms- 
weise wohl dann präsumiert werden, wenn ein seiner Ver- 
bindlichkeiten sich bewusster Schuldner sein ganzes Ver- 
mögen verschenkt, denn hier ist anzunehmen, der Schuldner 
habe nichts anderes wollen, als alle seine Gläubiger ohne 
Unterschied verkürzen. Ein besonders beweiskräftiges In- 
dizium für das Vorliegen der fraus darf nun in der Tatsache 
erblickt werden, dass der Schuldner im Zeitpunkte der 
Vornahme der Handlung sich bewusst war, insolvent oder 
überschuldet zu sein oder es infolge der Handlung zu 
werden. Femer sind indizierend die Art der Handlung und 
die Umstände, in denen sie ausgeführt wurde. Häufig, ja 
regelmässig werden z. B. Rechtsgeschäfte des Schuldners 
mit Angehörigen in der Absicht eingegangen, diesen Per- 
sonen auf Kosten der Gläubiger etwas zuzuwenden, oder 
doch den letztern die ihnen gebührende Befriedigung zu 
entziehen; namentlich aber ist der Verdacht dieser Absicht 
begründet, wenn der Schuldner angesichts einer pendenten 
oder bevorstehenden Exekution in aufßllliger Weise, ent- 
weder zu viel geringen Preisen oder ohne jede äusserliche 
Veranlassung, Vermögensgegenstände veräussert oder ohne 

' Vgl. § 3 Ziff. IV p. 52 u, 54 oben. 
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plausible Erklärung verpfändet oder bei Anlass einer Pftin- 
dung oder der Aufnahme eines Güter- resp. Retentions- 
verzeichnisses das Vorhandensein von Aktiven versehwiegen 
hat (vgl. oben ZiÖ'. II 4 a. E.). 

Als hin reichend erwiesen wird die fraus angesehen werden 
dürfen, wenn der Schuldner wegen der hetreffenden betrügeri- 
schen Handlung strafreehtlicli verfolgt und verurteilt worden 
ist. Diese Tatsache kann aber auch nur ein allerdings 
schwer wiegendes Indiz für das Vorliegen der fraus bilden, 
sie genügt aber nicht ohne weiteres zum Beweis der fraus, 
d. h. das Konkursgericht ist an die Feststellung des Straf- 
gerichtes keineswegs gebunden, ebensowenig wie im umge- 
kehrten Falle, wo die Strafbehörden die gegen den Schuld- 
ner angehobene Strafklage abgewiesen haben; vielmehr hat 
es auch in diesen Fällen die Betrugsfrage selber und selb- 
ständig zu untersuchen, und zwar unter freier Beweis- 
Würdigung. Hierbei ist es theoretisch wie praktisch nicht 
aasgeschlossen, dass das Konkursgericht dazu kommen kann, 
das Vorhandensein entweder des objektiven oder des sub- 
jektiven Kausalnexus im Gegensatze zum Strafgerichte zu 
negieren oder als vorhanden bezw. als erwiesen anzunehmen. 

Ein weiterer, über das oben formulierte Beweisthema 
hinausgehender Beweis kann vom Gläubiger nicht verlangt 
werden; insbesondere braucht er nicht nachzuweisen, dass 
der Schuldner im Zeitpunkte der Vornahme der Betrugs- 
handlung insolvent bezw.- überschuldet gewesen oder es 
durch die Handlung geworden oder dass er es (zur Zeit) 
im Momente der Stellung des Konkursbegehrens sei. Auch 
die Frage fällt grundsätzlich ausser Betracht, ob der 
Schuldner durch die Handlung sieh oder Dritten einen Vor- 
teil zuzuwenden beabsichtigt habe. Alle diese weitern 
Momente sind nämlich, wie schon früher erwähnt, nicht 
Tatbestandsmerkmal. 

V. Das Gerieht erkennt den Konkurs, wenn es auf 
Grund des ihm vom Antragsteller gelieferten Beweismate- 
rials sowie der eventuellen Anhörung des Schuldners über 
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das Konkursbeseliren ' unter Berücksichtigung aller Ter- 
umständungen zur Überzeugung gelangt, dass der konkurs- 
begrüntiende Tatbestand gemäss den vorstehenden Aus- 
fillirungen vorliegt. 

Hervorzuheben ist hier noch mit Rücksicht auf den 
in Art. 190 Ziff. 1 in der Mehrzahl gebrauchten Ausdruck 
,, betrügerische Handlangen", dass zur Herstellung des Tat- 
bestandes prinzipiell nicht eine Mehrheit von solchen Hand- 
lungen erforderlich ist, sondern dass selbstverständlich 
schon eine einzige fiaudulöse Handlung genügen kann. 
Ebensowenig kommt hierbei darauf etwas an, ob der den 
Gläubigem zugefügte Nachteil ein grösserer oder gerin- 
gerer sei. 

Betreffend das Datum der Konkurseröffnung gilt hier 
die absolute Regel des Art. 175, wonach der Konkurs von 
dem Zeitpunkte an als eröffnet. gilt, in welchem er erkannt 
wurde (vgl. Art, 1941. Der Zeitpunkt der Vornahme der 
betrügerischen Handlung ist also insofern unerheblich. 

VI. Was schliesslich die Frage des Unterganges 
oder AVegfalles dieses Konkursgrundes betrifft, kann der 
Art seiner Entstehung gemäss nur der Fall der Rück- 
gängigmachung der betrügerischen Handlung resp. der 
nachträglichen Beseitigung des Nachteiles der Gläu- 
biger durcli den Schuldner in Betracht kommen, voraus- 
gesetzt, dass der Schuldner dieselbe aus eigenem Antriebe 
und nicht infolge äusserer, von seinem Willen unabhängigen 
Umstände vorgenommen hat'. Auf andere Weise, d. h. von 
Rechtes wegen fallt der Konkursgrund nicht dahin; 
insbesondere besteht eine zeitliche Beschränkung 
der Geltendmachung desselben behufs Konkurseröffnung 
nach B,-G. nicht ' ; es muss aber auch eine Anwendung der 

' V^l. oben p. fö Ziff. V. 

'Vgl, folg, Teil IL 

^Andera nach euglischem Eecht; danach darf der Konkurs- 
antrag nur innerhalb drei Monaten nach der aog. BankrotthandlDDg 
gestellt werden (nach dem frühern Gesetze — vor 1883 — innert 
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Bestimmungen über die Klageverjährung sowohl des 
Zivilrechts (O.-R.) als des Strafrechts als ausg^eschlossen 
betrachtet werden. 

11. 

Naclidem wir im Vorstehenden den Konkursgrund der 
vollendeten Betrugsliandlung behandelt haben, erübrigt 
uns noch, den Tatbestand der versuchten betrügerischen 
Handlung, welcher nach dem Gesetze einen selbständigen 
Konkursgrund bildet, zu erörtern, wobei wir uns nach dem 
bisher Ausgeführten wesentlich kürzer fassen können. 

I. Das Charakteristische dieses Konkursgrnndes besteht 
darin, dass der durch die Handlung des Schuldners von 
diesem herbeizuführen beabsichtigte Nachteil der Gläubiger 
nicht eingetreten ist, sei es nun, weil die betrügerische 
Handlung bloss begonnen, aber nicht vollendet worden ist, 
sei es, weil die Handlung, ob zwar vollendet, die gewollte 
Schädigung der Gläubiger nicht zur Folge gehabt hat. Der 
Tatbestand foidert also immer nur das Vorhandensein der 
Fraus des Schuldners, nicht aber auch den eventus fraudis, 
d. h. den benachteiligenden Erfolg. 

1. Danach kommen hauptsächlich zwei Arten von ver- 
suchten fraudulösen Handlungen in Betracht; 1. Der Schuld- 
ner betätigt seinen Entschluss, die Handlung zum NacJi- 
teile der Gläubiger zu begehen, durch ein Verhalten, welches 
den Anfang der Ausführung enthält, — welche Handlungen 
als Anfang der Ausführung anzusehen seien, darüber lassen 
sich natürlich keine festen Regeln aufstellen — , wird dann 
aber an der Ausführung der Handlung durch äussere, von 
seinem Willen unabhängige Umstände verhindert. 2. Der 
Schuldner führt die Handlung in Benachteiligungsabsicht 
aus, dagegen bleibt der Schaden für die Gläubiger aus, 

«ecba Monaten); vgl. Oold Schmidts Zeitscbr, f. <l. Handelsrecht Bd. XV 
n. F. p, 561. 

H. I^emann, Konkiitfljfrilnde. 6 
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weil er durch Umstände verhindert wurde, welche vom Willen 
des Schuldners unabhängig waren. 

2. Im ersten Falle ist ein Rücktritt vom Versuche 
möglich, insofern als der Schuldner die vollständige Aus- 
führung der unternommenen Handlungen aus eigenem An- 
triebe und nicht infolge äusserer Umstände aufgibt'. Be- 
treffend den Eücktritt von der vollendeten Betrugs- 
handlung resp. die Rückgängigmachung derselben ist auf 
die Ausführungen am Schlüsse des ersten Teiles (oben p, 80) 
zu verweisen. Hat ein solcher freiwilliger Rücktritt 
stattgefunden, so ist die KonkurseröfFnung nicht mehr zu- 
lässig. 

II. In allem übrigen können wir hier auf unsere Aus- 
ftlhrungen über den Konkursgrund der vollendeten betrüge- 
rischen Handlungen (oben Teil I), welche auf den Versuch 
von Betrugshandlungen gleichmässige bezw. entsprechende 
Anwendung finden, verweisen. 

§ 6. VenaSgensverheimlicIinng bei einer Pf^ndongs- 
hntreihnng. 

Es gehört zu den nicht gerade seltenen Vorkommnissen 
der Praxis, dass Schuldner in bedrängter Lage angesichts 
einer bevorstehenden Pfändung oder bei Aus^hrung einer 
solchen ihr Vermögen entweder ganz oder zum Teil verheim- 
lichen bezw. beiseite schaffen und so dem Befriedigungs- 
verfahren seine Grundlage entziehen oder schmälern. Mit 
Rücksicht auf diese Erfahrung hat nun der Gesetzgeber 
die Gläubiger indirekt dadurch zu schützen gesucht, dass 
er denselben die Möglichkeit verliehen hat, gegen solche 
Schuldner ohne Unterschied und ohne weiteres die sofortige 
Konkurseröffnung zu verlangen, indem er die Tatsache, dass 
ein Schuldner „bei einer Betreibung auf Pfändung Bestand- 

' Es handelt sich hier um einen Anwendungsfall des Begriffs der 
tätigen Reue, welche in der Regel straflos macht. 
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teile seines Vermögens verheimlicht hat", in Art. 190 Ziff. 1 
am Ende zu einem Konkursgmnd gestempelt hat. 

Mit dieser Ordnung hat der Gesetzgeber zugleich die 
bei der Sanktion des Betreibungssystems namentlich von 
ostschweizerischer Seite aufgeworfene Frage, ob das in der 
Mehrzahl der Kantone geltende Prinzip der Pfändung 
mit daran anschliessendem Konkurs für den Fall 
der Unergiebigkeit derselben im B.-G. zu adoptieren sei 
oder nicht ', in rationeller Weise gelöst, indem der gegen 
die Ablehnung dieses Doppelsystems von den Anhängern 
desselben vornehmlich geltend gemachte Einwand, dass 
nämlich hie und da der Konkurs noch Aktiven zu Tage 
fördere, die im Pfandungsverfahren verheimlicht wurden, 
dadurch beseitigt wird, dass in diesem Falle der Konkurs 
gegen den prinzipiell nur der Pfändungsbetreibung unter- 
liegenden Schuldner begehrt werden kann. 

Andererseits rechtfertigt sich diese Bestimmung auch 
im Hinblicke darauf, dass das B.-G. ein Offenbarungs- 
(Manifestation8-)verfahren, wie es in einzelnen früheren 
kantonalen Exekutionsrechten, z. B. in denjenigen von Bern 
und Schwyz, in der deutschen Zivilprozessordnung (vgl. 
§§ 807, 899 ff.) und Konkursordnung (vgl. § 125) vorge- 
sehen ist, nicht kennt ; „der Schuldner kanu also nicht zur 
eidlichen resp. eidesstattlichen Versicherung angehalten 
werden, dass er sein Vermögen vollständig angegeben und 
wissentlich nichts verschwiegen habe, oder dass er einen 
bestimmten Gegenstand nicht besitze und auch nicht bös- 
gläubig sich desselben entäussert habe" *. Dadurch aber, 
dass der sein Vermögen verheimlichende Schuldner dem 
Konkurse ausgesetzt ist, wird indirekt ein ähnlicher Zwang 
auf ihn ausgeübt wie durch die Anwendung des erwähnten 
Offenbarungsverfahrens ; insofern darf denn auch in der Art, 

' Vgl. über dieae Frage im beBondern die Motive von Eeusler 
p. 53 ff., speziell p. 60 und die Botschaft p. 42 und 43. 

• Vgl. Eomin. Weber unil BrUstlein 9. A. Art. 91 Anm. 2 und 
oben p. 20 Anm. 1. 
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as B.-G, diese Frage gelöst hat, ein zweckmässiges 
^at jenes Verfahrens erblickt werden '. 
!onkursgrund ist also hier die Tatsache, dass der 
Iner bei einer Pfändungsbetreibung Vermögensstücke 
mlicht hat. Demnach wird hier gleichwie bei dem im 
■gehenden Paragraph (5) beliandelten Konkursgrund 
e „betrügerischer Handlungen" auf eine Handlung 
ihuldners abgestellt, durch welche die Befriedigungs- 
der G-läubiger geschmälert oder illusorisch gemacht 
n. Man könnte deshalb zur Annahme geneigt sein, 
idle sich hier einfach um einen vom Gesetzgeber be- 
■s hervorgehobenen Fall der Anwendung des Konkurs- 
es aus betrügerischen Handlungen, Dass dem aber 
so ist, dass vielmehr der in Frage stehende Konkurs- 
ein besonderer, von dem soeben erwälmten unah- 
jer ist, wenngleich zugegeben ist, dass die konkurs- 
Qdende Handlung, die Vermögensverheimlichung an 
luch als eine „betrügerische" sich qualifiziert, wird 
US den folgenden Ausführungen des genauem ergeben. 
Zunächst mögen noch kurz die allgemeinen Ver- 
ätzungen, von deren Vorhandensein die Entstehung 
l-eltendmachung dieses Konkursgrundes abhängig ist, 
stellt werden. 

, Vor allem ist im Gegensatze zu den übrigen in Art. 
iff. 1 aufgestellten Konkursgrilnden (vgl. §§ 3—5 obenl 
a scheinbarem Widerspruche mit dem Ingresse zu 
1 Artikel („ohne vorgängige Betreibung") erforderlich, 
!;egen den Schuldner eine Betreibung und zwar eine 
auf Pfändung angehoben worden ist. Mithin ist 
!öglichkeit der Konkurseröffnung wegen Vermögens- 
mlichung in der Hauptsache auf die nicht ragionierten, 
auf die der Pfändungsbetreibung unterliegenden 
Iner beschränkt; soweit indessen diese Betreibungs- 



Ebenso Reichel (W. u. Br. 2, A.) Art. 190 Nr. 5 a. E. — Vgl. 
inleitUDg zum IL Kap. oben p. 42 if., 8]iez. p. 44. 
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art auch bei den im Handelsregister eingetragenen nnd 
daher prinzipiell nur der Konkursbetreibung unterworfenen 
Personen Platz greift, was ausnahmsweise der Fall ist in 
bezug auf im öffentlichen Rechte begründete Leistungen 
(Steuern, Abgaben, Sportein etc. — vgl. Art. 43 B.-G. — ) 
besteht diese Fakultät rechtlich allerdings auch hier; prak- 
tisch zwar dürfte der Fall wohl kaum werden. 

2. Sodann ist notwendig, dass die Betreibung zur 
Pfändung geführt hat, da natürlich erst nach Vollzug 
dieser konstatiert werden kann, ob eine Verheimlichung 
von Vermögensstücken stattgefunden habe. Eine solche ist 
nun aber auch im Arrestverfahren, d. h. bei der durch 
eine ausserhalb des eigentlichen Betreibungsverfahrens zur 
Sicherung einer gefährdeten Forderung vorgenommenen 
amtlichen Beschlagnahme von Vermögensstücken des Schuld- 
ners (vgl. Art. 271 ff. B.-G-.) möglich, und es könnte sich 
daher fragen, ob nicht auch bereits in diesem, der orden^ 
liehen Exekution vorausgehenden Stadium, die sofortige 
Konkurseröffnung zulässig wäre. Für die Bejahung dieser 
Frage spricht namentlich der Umstand, dass der Arrest 
einen ausgesprochenen hetreibnngsrechtlichen Charakter 
hat, und eigentlich nichts anderes ist als eine antizipierte 
Pföndung', was sich hauptsächlich daraus ergibt, dass die 
Vorschriften, welche das Gesetz über die Pfilndung aufge- 
stellt hat (vgl. Art. 91—109), für den Vollzug des Arrestes 
massgebend erklärt sind (Art. 275). Allein der strikte Wort- 
laut des Gesetzes in Art. 190, wonach ausdrücklich und aus- 
schliesslich nur die in einer Betreibung auf Pfändung 
erfolgte Vermögensverheimlichung als konkursbegründend 
erklärt ist, gestattet u. E. eine Ausdehnung dieses Tat- 
bestandes auf den Fall der ausserordentlichen Eechtshilfe 
des Arrestes nicht; es geht aber auch nicht an, den Arrest 
der Pfändung selbst, mit Rücksicht auf die angedeutete 
Verwandtschaft zwisclien den beiden Exekutionsarten, gleich- 

> Vgl. Komm. Weber und Brüatlein Art. 271 Aeiu, 1. 
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zustellen, wie denn auch der Arrest bei der später anzu- 
hebenden Betreibung (vgl. Art. 278) sich nicht von selbst in 
eine Pfändung verwandelt. Die Geltendmachung einer im 
Arrestverfahren stattgefundenen Vermögensverheimlichung 
mit dem Begehren um Konkurseri)ffnung ist also an die 
Voraussetzung des (nachfolgenden) ordentlichen Zwangs- 
vollstreckungsverfahrens (Arrestprosequierung) bezw. daran 
geknüpft, dass dannzumal (bei der Pfändung) der konkurs- 
begründende Tatbestand vorliegt. 

Aus den gleichen Gründen darf auch die bei Änlass 
der amtlichen Aufnahme eines Verzeichnisses ober die einem 
Retentionsrecht (des Vermieters oder Verpächters) unter- 
liegenden Gegenstände (Art. 283 Abs. 3 B.-G.) oder bei der 
Aufnahme eines Güterverzeichnisses (Art. 162, 183 B.-G.) 
erfolgte Vermögensverheimlichung der Verheimlichung in 
einer Betreibung auf Pfändung nicht gleichgesetzt werden. 

Was die Betreibung auf Pfandverwertung betrifft, ist 
eine Verheimlichung im Sinne des Art. 190 Ziff. 1 in diesem 
Verfahren der Natur der Sache nach ebenfalls ausgeschlossen, 
da eine Pfändung hier überhaupt nicht stattfindet. 

II. Es fragt sich nun, unter welchen Voraussetzungen 
von einer Verheimlichung begrifflich gesprochen werden 
künne. 

1. Notwendig und aber auch genügend ist jedenfalls, 
dass der Schuldner eine (auf das Verheimlichen, das für 
sich Behalten) gehende Absicht, d. h. das Bewusstsein 
hatte, dass durch sein Verhalten bestimmte Objekte seines 
Vermögens der Wahrnehmung des pfändenden Beamten und 
damit der Exekution entzogen werden. Es kommt also 
im Unterschiede zu dem konkursbegründenden Tatbestand 
der „betrügerischen Handlung" (vgl. § 5 oben) nicht speziell 
darauf an, dass der Schuldner es direkt auf die Benach- 
teiligung der Gläubiger bezw. auf die Begünstigung ein- 
zelner Gläubiger zum Nachteile anderer abgesehen hatte. 
Dagegen müssen die verheimlichten Objekte dem Befriedi- 
gnngsverfahren effektiv entzogen worden sein; der blosse 
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Versuch der Verheimlichung genügt demnach nicht wie 
bei der „betrügerischen Handlung (vgl. § 5 Teil II oben). 

2, Hat der Schuldner ohne die erwähnte Absicht, 
Vermögensstücke anzugeben unterlassen, z. B. aus Vergess- 
lichkeit oder weil er von deren Existenz nichts wusste, so 
kann von einer Verheimiichung natürlich keine Rede sein. 
Dagegen schützt ihn die Einwendung, er habe bei der Voi^ 
nähme des Pfändongsaktes gewisse Aktiven, z. B. ein 
ausserhalb des Kantons gelegenes Grundstück ' oder Sachen, 
die er für Kompetenzstücke gehalten, nur aus „Unkenntnis 
des Gesetzes" nicht angegeben, nicht vor dem Vorwurf 
der Vermögensverheimlichung. 

.3, Die Verheimlichung liegt schon in dem blossen 
Verschweigen, dass an einem dritten Orte noch Ver- 
mögensstücke liegen, wenn dieselben auch früher nicht in 
der Absicht, sie einer Exekution zu hinterziehen, dorthin 
geschafft worden waren, sondern aus andern Gründen, z. B. 
Schuldscheine, die Jemandem zum Einzug überleben wor- 
den. Desgleichen kann unter Umständen die Weigerung 
gegenüber dem Verlangen der betreibungsrechtlichen Organe 
nach Auskunft, oder sonstige Vorkehrungen, welche das 
Nachsuchen verunmöglichen, zur Annahme einer Verheim- 
lichung genügen. Auch das blosse Ableugnen des Vor- 
handenseins einer Sache ist geeignet, den Tatbestand zu 
erfüllen. Ebenso kann die Verwendung von Geldern zu 
unnötigen Ausgaben oder zur Flucht oder das Verschleudern 
oder Verschenken von Wertgegenständen unter den Begriff 
der Verheimlichung fallen, wenn diese Gegenstände vorher 
in der Absicht beseitigt worden sind, die Pfändung frucht- 
los zu machen ', Auch wird der Tatbestand der Verheim- 
lichung dadurch nicht ausgeschlossen, dass die Verheim- 
lichung zu dem Zwecke erfolgte, einen Gläubiger auf Kosten 
aller übrigen zu begünstigen*. 

' Vgl. Zürich, R.-B. des Obergeriehtea 1892 Nr. 270. 
' Diese Fälle können im Hinblick auf den Konkursgrund zufolge 
betrögerischtr Handlungeo (S 5 oben) unter Umständen eine Kon- 



:.bv Google 



4. Dass die Handlung selbst, durch welche der auf 
die Exekution nachteilig einwirkende Erfolg herbeigeführt 
wird, eine heimliche und an dem Orte der Vornahme 
vollständig unbemerkt geblieben ist, ist selbstverständlich 
nicht erforderlich. 

5. Gegenstand der Verheimlichung können prinzi- 
piell alle Vermögensstücke sein, zu deren Angabe bei der 
Pfändung der Schuldner gemäss Art. 91 verpflichtet ist. 
Dahin gehören somit auch diejenigen Sachen oder Recht«, 
die nach Ansicht des Schuldners unpfändbar sind; sind 
jedoch solche Objekte verheimlicht worden, denen die Kom- 
petenzqualität wirklich zukommt, so ist die Verheimlichung 
u. E, nur dann konkursbegrlindend, wenn der Betreibungs- 
beamte dem Schuldner nocli weitere Objekte als Kompetenz- 
stücke zugewiesen hat, auf die der letztere mit Rücksicht 
auf die bereits in seinem Besitze befindlichen keinen recht- 
lichen Anspruch mehr hat. 

Es können aber auch Sachen, die nicht mehr Bestand- 
teil des schuldnerischen Vermögens sind, als verheimlicht 
angesehen werden, z. B. in dem Falle, wo die Veräusserung 
derselben nur zum Scheine vorgenommen worden ist, um 
den Glauben zu erwecken, dass sie nicht melir zum Ver- 
mögen des Schuldners gehören. 

6. Oh die verheimlichten Gegenstände einen grossem 
oder geringem Wert haben, ist nicht entscheidend; eben- 
sowenig ist es nach dem ausdrücklichen Wortlaut des Ge- 
setzes („Bestandteile seines Vermögens") notwendig, dass 
die Verheimlichung bezüglich des ganzen Vermögens statt- 
gefunden habe. Nach der Redaktion des Minderheitsent- 
wurfes von 1875 (§ 182 Ziff. 3), sowie des Departemental- 
entwurfes von 1885 (Art. 185 Ziff. 1) hätten in dieser Be- 
ziehung Zweifel aufkommen können , indem schlechthin 
bestimmt war: „wenn der .Schuldner bei Betreibung auf 

kurrenz zwischen dem letatern nnd dem hier behandelten Konkurs- 
gruiid begründen; vgl. oben p. 73—74 Ziff. 4. 
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Pfändung seine Verraögensgegenstände" bezw. „sein Ver- 
mögen verheimlicht hat", weshalb dann in der Vorlage des 
Bundesrates auf Grund des in zweiter Lesung gefassten 
Beschlusses der Bundesversammlung die jetzige genauere 
Fassung „Bestandteile seines Vermögens" — oggetti del 
suo patrimonio" im italienischen Texte — gewählt 
wurde. Dagegen scheint man vergessen zu haben, diese 
redaktionelle Verbesserung auch im französischen Texte 
vorzunehmen, weicher infolgedessen ungenau lautet: „si le 
debiteur a cil6 ses biens". 

7. Die Handlung oder Unterlassung , durch welche 
Vermögensstücke verheimlicht wurden, braucht nicht vom 
Schuldner selbst vorgenommen zu werden, sie kann auch von 
einem Vertreter desselben mit konknrsbegründender Wirkung 
ausgehen (vgl. Art. 91), sofern die nach dem betreffenden 
Vertretungsverhältnis erforderlichen Voraussetzungen rUck- 
sichtlich der Verheimlichungsabsicht zutreffen '. 

III. Zur Stellung des Konkursbegehrens resp. zur 
Geltendmachung des aus der Vermögensverheimlichnng re- 
sultierenden Konkursgrundes ist jeder Gläubiger legitimiert, 
nicht etwa bloss derjenige, in dessen Betreibung die Ver- 
heimlichung stattgefunden hat. Das ergibt sich nicht allein 
daraus, dass das Gesetz eine Beschränkung hinsichtlich der 
Antragsberechtigung nicht aufgestellt hat, sondern auch 
aus der in der Überschrift des Kapitels III betreffend die 
Art. 190 ff. gebrauchten und im Eingange von Art. 190 
wiederholten Wendung: „ohne vorgängige Betreibung", wo- 
mit, wie uns scheint, geradezu gesagt werden wollte, dass 
auch die nicht betreibenden Gläubiger berechtigt seien, die 
Konkurseröfihung zu verlangen. Für diese Annahme, durch 
welche zugleich der oben bereits angedeutete Widerspruch 
des Gesetzes in Art. 190 (betreffend das Recht des Gläu- 
bigers zur Stellung des Konkursbegehrens „ohne vorgän- 
gige Betreibung" einerseits und das Erfordernis der vor- 



' Vgl. darüber p. 71 Ziff. 1 und 76 Ziff. 6 obeo. 
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gängigen Betreibung zur Entstehung des Konkursgrundes 
der VermögeESverheimlichuEg anderseits) als ein nur schein- 
barer erklärt wird ', dürfte ferner geltend gemacht werden, 
dass die Vermögensverheimlichung auch eine Art von 
betrügerischer Handlung im Sinne des in § 5 oben behan- 
delten Konkursgrundes ist* (vgl. Einleitung dieses § 6), 
durch welche in der Regel alle, nicht nur der betreibende 
Gläubiger, geschädigt werden. Eine Schädigung bestimm- 
ter Gläubiger oder der Gläubiger überhaupt, ist jedoch, 
wie wir sofort dartnn werden, begrifflich nicht notwendig. 
Es darf deshalb angenommen werden, dass ancb solche 
■Gläubiger zum Konkursantrage legitimiert sind, deren 
Forderungsrechte erst nach stattgefundener Vermögens- 
verheimlichung entstanden sind*. 

IV. Zur Begründung seines Begehrens liegt dem aatrag- 
stellenden Gläuber lediglich ob, dem Konkursgerichte die 
Tatsache, dass eine Vermögensverheiniiichung in einer 
Pfändungsbetreibung stattgefunden habe, glaubhaft * zu 
machen. Nicht erforderlich ist also der (beim Konkurs- 
grund zufolge betrügerischer Handlungen geforderte) Nach- 
weis einer bestimmten Absicht des Schuldners, z. B. der 
Benachteiligung aller bezw. der Begünstigung einzelner 
Gläubiger zum Nachteile anderer. Fraglich erscheint da- 
gegen, ob die Glaubhaftmachung eines durch die Verheim- 
lichung für die Gläubiger eingetretenen Nachteils zum Be- 
weisthema des Gläubigers gehöre. Allein auch das muss 
u. E. verneint werden, da die Verheimlichung einen solchen 
Nachteil nicht voraussetzt , bezw. begrifflich auch ohne 
solchen möglich ist. Allerdings wird in einem solchen 
(übrigens selten vorkommenden) Falle, wo eine Benach- 
teiligung der Gläubiger nicht vorliegt oder wenigstens 



' Betr. die Erklärung dieses Widerspruche;! im allgemeineD vgl. 
p. 43 Aiiin. 1 oben. 

ä Ebenso Jäger, Art. 190 Nr. 9 a. E. 

' Vgl hiezu § 5 p. 77 ZHF. IV und Anm. 2 ibid. 

' Vgl, oben p. 52— M. 
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nicht konstatiert werden kann, dem Grläubiger der Nach- 
weis der Verheimlichung um so schwieriger, wenn nicht 
unmöglich sein; indessen wird es alsdann einem GHäubiger 
mangels eines reellen Interesses auch nicht einfallen, die 
Eröffnung des Konkurses über den Schuldner zu verlangen. 

2. Aus dem soeben Ausgeführten folgt, dass das Eecht 
zur Geltendmachung der Verheimlichung prinzipiell nicht 
etwa davon abhängig ist, dass die Pfändung ganz oder 
oder auch nur zum Teil fruchtlos, die Forderung des 
Gläubigers somit ungedeckt geblieben sei; vielmehr kann 
die Konkurseröffnung auch bei genügender Pfändung ver- 
langt werden und es kann aucli in diesem Falle der Gläu- 
biger ein wirkliches Interesse hieran haben, d. h. trotz 
gänzlicher Deckung seiner Forderung durch die Verheim- 
lichung geschädigt worden sein. Das ist z. B. der Fall, 
wenn infolge der Verheimlichung von der in Art. 95 B.-G. 
vorgeschriebenen Reihenfolge, in welcher die einzelnen 
Verraögensbestandteile gepfändet werden dürfen, hat abge- 
wichen werden mtlssen, indem beispielsweise mangels genü- 
genden beweglichen Vermögens zur Pfändung von Immo- 
bilien geschritten werden musste, wodurch die Exekution 
erheblich erschwert oder verzögert wird. 

3, Ob der Schuldner insolvent oder überschuldet sei, 
kommt auch hier nicht in Betracht und braucht deshalb 
vom Gläubiger nicht bewiesen und ebenso vom Konkurs- 
gericht nicht berücksichtigt zu werden. Dagegen kann 
der Nachweis einer schlechten Vermögenslage des Schuld- 
ners zur Glaubhaftmachung des Konkursgrundes der Ver- 
mögensverheimlichung insofern beitragen, als angenommen 
werden darf, dass ein insolventer oder überschuldeter Schuld- 
ner eher versucht sein wird, einzelne seiner Vermögens- 
stücke den Gläubigern zu entziehen, als ein solventer oder 
nicht unter seinen Sachen stehender Schuldner. 

V. Hinsichtlich der Anhörung des Schuldners über das 
Konkursbegehren bezw. über den Konkursgrund, der Wür- 
digung der Tatsache einer allfälligen bereits erfolgten 
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gerichtlichen Bestrafung des Schuldners wegen Pftindungs- 
betmgs, der Konkurserkennung und des Zeitpunktes des 
Konkursbeginns kann hier einfach auf die bezüglichen Äns- 
führungen in §§ 4 und 5 (Ziff. IV und V) oben verwiesen 
werden, 

VI. Ebenso gilt das in § 5 Ziff. VI a. E. Gesagte be- 
treffend die zeitliche Unbeschränktheit des Antragsrechtes 
zur Geltendmachung des Konkursgrundes auch hier. Von 
einem Untergang (Wegfall) des Konkursgrundes dadurch, 
dass der Schuldner die verheimlichten Vermögensobjekte 
nachtiHglich zur Stelle schafft, oder die nachteiligen Folgen 
der Verheimlichung sonstwie zu beseitigen sucht, kann hier 
dagegen keine Rede sein. 

§ 7. Zalilnngseinstellnng. 

Während alle bisher behandelten Konkursgründe, wie 
wir im einzelnen dargetan habeii (vgl. §§ 1—6 oben), for- 
mell oder äusserlich wenigstens von dem Erfordernis der 
materiellen Konkursmässigkeit losgelöst sind, hat das letz- 
tere, in den meisten ausländischen Eeehten die Regel bü- 
dende Prinzip im B.-G. ausnahmsweise Anerkennung ge- 
fanden in der Weise, dass in Art. 190 Ziff. 2 die Zahlungs- 
einstellung des Schuldners als Konkursgrund bezeichnet 
worden ist. Immerhin ist dies nicht allgemein in bezug 
aui alle Schuldner geschehen, sondern mit der hestimmten 
Beschränkung auf die im Handelsregister eingetragenen 
Personen und zwar in folgerichtiger Anwendung des bei der 
Konkursbetreibung massgebenden Gedankens, nach welchem 
der Konkurs gegen diese Kategorie von Schuldnern mit 
Rücksicht auf die besondem Wirtschafts- und Kreditver- 
hältnisse grundsätzlich als der allein massgebende VoU- 
streckungsmodus erscheint. 

Der Entwurf des Bundesrates stellte hier nach dem 
Vorgange der frühem Entwürfe von Heusler und der 
„Kommissionsminderheit" als Erölfiiungsgrund nicht die 
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Zahlungseinstellung sondern die Zahlungsunfähigkeit 
auf, wie dies z. B. auch im deutschen Reclite ' prinzipiell 
und im österreichischen' Rechte für den kaufmännischen 
Konkurs geschehen ist. Diese beiden Begriffe, Zahlungs- 
einstellung und Zahlungsunfilhigkeit, decken sich bekannt- 
lich nicht, schliessen sich aher auch nicht aus, sondern 
stehen im Gegenteil in engster vorwiegend praktischer 
Beziehung zueinander. Es erscheint deshalb, der Unter- 
suchung über den Konkursgrund der Zahlungseinstellung 
vorausgehend, eineErörterung des Begriffs der Zahlungs- 
unfähigkeit geboten. 

I. Die Zahlungsunfähigkeit (Insolvenz) ist zu unter- 
scheiden von der Überschuldung oder Vermögensunzu- 
länglichkeit (Insuffizienz) : jene ist die auf einem nicht bloss 
vorübergehenden Mangel an Zahlungsmitteln beruhende 
Unfähigkeit eines Schuldners, seine fältigen Verbindlich- 
keiten zu erfüllen^; diese liegt vor, wenn die Passiven 
eines Schuldners seine Aktiven übersteigen *, welcher Zu- 
stand in bezug auf den Schuldner auch mit dem frUher 
gebräuchlicherenzutreffenden Ausdruck „unterseinenSachen" 
— oder „unter seinen Geschäften stehen" — etre au-dessous 
de ses affaires" ~ bezeichnet wird. Während der letztere 
Tatbestand, die Überschuldung, gegenüber der Insolvenz 
heutzutage nur mehr ausnahmsweise als selbständiger 
Konkursgrund anerkannt wird, war derselbe im gemein- 
rechtlichen Konkursverfahren ausschliessliche Prämisse des 
Konkurses^, an welcher nicht nur die Praxis der Gerichte 
sondern fast alle auf gemeinrechtlicher Grundlage erlassenen 
Partikulargesetze festgehalten haben. In der Tat möchte 
es auf den ersten Blick scheinen, und es ist auch eiue 

'D. K.-0. g 102 Abs. 1. 
'Österr. K.-O. §§ 194, 19«. 
»Vgl. Oetker, p. 180. 

*Vg\. E. B.-G. Bd. XIX p. 528; XXII p. 210. 
»Siehe Dernburg, Pandekten Bd. 2 (4. Anfl,) p. 157; Fuchs, 
Der dentsche KoDkarsprozess p. 114, 115. 
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noch heutzutage vielfach verbreitete Ansicht, als ob nur 
der Zustand der wirklichen Überschuldung (der Ver- 
mögensunzulängliehkeit) ein Verfahren reclitfertigen könne, 
welches den Schuldner aller seiner Dispositionsbefugnisse 
entsetzt, das ganze Vermögen desselben ergreift und jeden 
Gläubiger, der nicht das leere Nachsehen haben will, zur 
Teilnahme an der gemeinsamen Liquidation nötigt. Allein 
wenn man die aus der strengen Durchführung des Prinzips 
hervorgehenden praktischen Inkonvenienzen berttcksichtigt, 
so kann man nicht umhin, demselben die Berechtigung als 
Konkursgrund abzusprechen '. 

1. Vor allem ist gegen die Vermögensunzuläuglichkeit 
als formelle Konkursvoraussetzung geltend zu machen, dass 
die Feststellung derselben, zumal wenn sie der Schuldner 
bestreitet, Erörterungen über den Aktiv- und Passivstand 
des Vermögens zum Zwecke gegenseitiger Abwägung vor- 
aussetzt, welche, selbst wenn man nur eine Bescheinigung 
der Insuffizienz, den Verdacht derselben, verlangt, eine län- 
gere Zeit in Anspruch nehmen. Ohne die entgegenkommende 
Mitwirkung des Gemeinschuldners oder Zuhülfenahme be- 
denklicher Fiktionen und Präsumtionen ist eine derartige 
Vermögensiibersicht kaum zu erlangen. Die obligatorischen 
Beziehungen des Gemeinschuldners in ihrer Gesamtheit ent- 
ziehen sich fremdem Einblick ; das greifbare Aktivvermögen 
ist vielfach an verschiedenen Orten zerstreut; der Wert 
desselben unterliegt fortwährenden Schwankungen; wech- 
selnde Konjunkturen und der unberechenbare Ausfall schwe- 
bender Spekulationen verändern in jedem Augenblick das 
Verhältnis zwischen der Aktiv- und Passivmasse, während 
es an einem bestimmten für die Feststellung desselben 
massgebenden Zeitpunkte fehlt. Diesen Unzuträglichkeiten 
treten Bedenken gegen das Prinzip selbst hinzu. Der Kon- 

' Vgl. über diese Gründe gegen die Überschuldung- a,ls Eonkars- 
grund namentlich Motive zur D. K.-O. p. 319—320 (Hahn, Materialien 
p. 291— 292);, TOB Sarwej p. 601—602. 
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kurs hat es nur mit den persönlichen Gläubigem zu tun. 
Diese haben eiuen direkten Anspruch nicht auf die Ver- 
mögensstücke, sondern nur an die Person ihres Schuldners. 
Was sie zu fordern haben, ist Befriedigung; ob sie diese 
aus den eigenen Mitteln des Schuldners erlangen oder ver- 
möge des demselben noch zustehenden Kredits, ist für sie un- 
erheblich. Kredit ist im Verkebrsleben Vermögen. Hieraus 
ergibt sich zweierlei. Einmal fUr den Schuldner: solange 
derselbe seinen Verbindlichkeiten nachkommt, hat Niemand 
das Eecht, in seine Verhältnisse sich einzudrängen, ihn aus 
dem Besitze zu setzen und seine produktive Tätigkeit zu 
unterbrechen, möchte auch bei gleichzeitigem Andrängen 
aller Gläubiger sein Vermögen zur vollständigen Befriedigung 
derselben nicht ausreichen. Ein solches Vorgehen würde 
ein Unrecht gegen den Schuldner enthalten, der verlangen 
kann, dass vor eingetretenem Zahlungsverzuge ihm nicht- 
die Möglichkeit genommen werde, seine Lage zu verbessern 
und das materiell vorhandene Defizit auszugleichen. Bei 
der grossen Empfindlichkeit des Kredits und dem engen 
Ineinandergreifen der heutigen Verkehrsbeziehungen würden 
dadurch nicht nur der Gemeinschuldner, sondern in den 
meisten Fällen auch Andere ohne Grund und ohne Nutzen 
der Gefahr finanziellen Ruins ausgesetzt werden. Umge- 
kehrt aber kann den Befriedigung verlangenden Gläubigem 
nicht damit gedient sein, dass ilir Schuldner ein selbst 
wohlhabender Mann ist, wenn derselbe nicht die Mittel 
zur Bezahlung seiner fälligen Schulden herbeizuschaffen 
vermag; sie brauchen sich nicht mit dem Einwände der 
Vermögenssuffizienz abfinden zu lassen, wo sie Zahlung zu 
fordem berechtigt sind'. 

2. Diese Erwägungen führen mit Notwendigkeit auf 
das Requisit der Zahlungsunfähigkeit. Wenn dagegen für 
die Überschuldung und gegen die Zahlungsunfähigkeit als 
ErÖfFnungsgrund angeführt wird, dass es einem böswilligen 

"Vgl. Oetker, p. 1«2. 
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Schuldner ermöglicht sei, mittelst einer irgendwie bewerk- 
stelligten Erlangung von Kredit, Borgfristen etc. fortzu- 
wirtschaften, bis schliesslich der anvemieidliche Konkurs 
in einem Zeitpunkte hereinbreche, wo für die Gläubiger 
nichts oder fast nichts mehr da sei, so lässt es sich aller- 
dings nicht leugnen, dass solche Fälle vorkommen können. 
Allein der Vorteil, welcher gegenüber solchen Fällen durch 
die Einftlhning des Konknrseröffnungsgrundes der Über- 
schuldung erreicht würde, wird unzweifelhaft weit über- 
wogen durch die Nachteile, welche der grossen Zahl red- 
licher Schuldner daraus entstehen würde, dass bei vorüber- 
gehenden, vielleicht auf rein zu^Uigen Ursachen beruhenden 
Krisen der Konkurs über sie verhängt werden könnte. 

3. Dass Zahlungsunfähigkeit und Überschuldung be- 
grifflich voneinander unabhängig sind, dürfte sich aus den 
vorstehenden Ausführungen bereits ergeben haben ; es folgt 
dies namentlich aus der Erwägung, dass die Zahlungs- 
unfähigkeit auch dann vorliegen kann, wenn das vorhan- 
dene Vermögen zur Bezahlung der Schulden ausreicht und 
nur wegen Mangels an flüssigen Mitteln oder an Kredit 
die Zahlungen unterbleiben, was namentlich dann der Fall 
sein wird, wenn der Schuldner sein Vermögen in schwer 
realisierbaren Werten (Liegenschaften etc.) angelegt hat, 
und dass umgekehrt Jemand zahlungsfähig sein und mit 
Hülfe seines Kredites seine Zahlungen fortsetzen kann. 
obgleich die vorhandenen Schulden das Aktivvermögen nicht 
decken. Es genügt demnach überall da, wo die Zahlungs- 
unfähigkeit zur Bedingung der Konkurseröffnung gemacht 
ist, das Vorhandensein derselben und es bedarf eines Nach- 
weises der Vermögensunzulänglichkeit nicht; liegt aber 
Zahlungsunfähigkeit nicht vor, so genügt auch die nach- 
gewiesene Überschuldung nicht, um den Antrag auf Konkurs- 
eröffnung zu rechtfertigen. Dagegen bleibt die Tatsache 
der Zulänglichkeit oder Unzulänglichkeit des Vermögens 
Immer noch insofern von Bedeutung, als sie bei der Fest- 
stellung der Zahlungsunfähigkeit wesentlich mit in Betracht 
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fällt. Ausserdem rechtfertigt sie sich ausnalirasweise auch 
als selbständiger Koukursgnind bei den juristischen Per- 
sonen ; Aktiengesellschaften und Genossenschaften (vgl. Art. 
657 und 704 O.-R. und Art. 192 B.-G.), auf welche Beson- 
derheit in § 9 unten (Insolvenzerklärung) näher einzugehen 
sein wird. 

II. In Abweichung von den sub Ziff. I oben erwähnten 
Entwürfen ist nun aber hier nicht die Zahlungsunfähigkeit 
sondern die Zahlungseinstellung als Konkurseröffnungsgrund 
statuiert worden. Die Veranlassung zu dieser Änderung 
gab die ständerätliche Kommission, in deren Schoss zunächst 
beantragt worden war, von der Aufnahme des Konkurs- 
gTundes der Zahlungsunfähigkeit tiberliaupt abzusehen, „da 
dieser Weg in den meisten Fällen mindestens ebensoviel 
Zeit in Anspruch nehmen würde, wie eine Betreibung 5 in 
Ausnahmefällen möge mau sich mit dem Ärrestwege be- 
helfen" (Hauser). Dagegen war von anderer Seite Bei- 
behaltung dieser Bestinmiung befürwortet worden, „damit 
man bei skandalösen Zahlungseinstellungen ein Geschäft 
sofort schliessen könne; doch sollte dabei schon der Nach- 
weis der Zahlungseinstellung (statt Zahlungsunfähigkeit) 
genügen, wie im französischen Recht" (Weber). Der letz- 
tere Antrag wurde, trotz der dagegen erhobenen Einwen- 
dung, dass durch diese Fassung der Artikel gegenüber 
dein Schuldner allzusehr verschärft wurde, angenommen '. 
Aus den angeführten Voten darf nun unzweifelhaft ge- 
schlossen werden, dass die ständerätliche Kommission, indem 
sie den Begriff der „Zahlungsunfähigkeit" duich den der 
„Zahlungseinstellung" ersetzte, von der Ansicht ausging, 
dass im Grunde doch die Zahlungsunfähigkeit entscheidend 
sein sollte, dass diese aber in den meisten Fällen schwer 
nachzuweisen und daher zu Gunsten des Gläubigers, 
eben um diesem den Nachweis zu erleichtern, ein 



'Vg-l. Prot. (1. ständeratl. Ki 
p. 719. 
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äusserliches Erkennungszeichen, nämtich die Zahlongsein- 
stelinng zu setzen sei '. In der Tat bildet die Zahlungs- 
einstellung besonders im Handelsverkehr die weitans hSa- 
figste Erscheinungsform der Zablungsunßihigkeit, weshalb 
denn auch verschiedene auswärtige Konkursgesetzgebungen, 
80 namentlich das französische*, belgische ^ italienische', 
österreichische*, spanische ' und englische' Recht, sowie 
die meisten frühem Partikularrechte Deutschlands*, die 
Zahlungseinstellung schlechthin zur Bedingung des (kauf- 
männischen) Konkurses, also zu einem selbständigen Kon- 
kursgrunde gemacht haben. Dagegen bestimmt die deutsche 
Konkursordnung, welche als Grund der Konkurseröffnung 
allgemein die Zahlungsunfähigkeit aufgestellt hat, in § 94 
Abs. 2 : „Zahlungsunfähigkeit ist insbesondere anzunehmen, 
wenn Zahlungseinstellung erfolgt ist". Das deutsche Eecht 
erkennt somit die Zahlungseinstellung selbst nicht als 
Konkursgrund an, sondern lediglich als eine in die äussere 
Erscheinung getretene Tatsache, als direkte Äusserung der 
Zahlungsunfähigkeit, die den Beweis dieser letztem er- 
übrigt ". Damit ist zugleich das praktische Verhältnis der 
beiden Begriffe, Zahlungsunfähigkeit und Zahlungsein- 



'Vgl. z.H. B. Bd. XI p. 55. - Heusler, Mot. p. 103, bemerkt 
im glei:^heIl Sinne ; < Die Erfahrung der Orte, wo dieser Satz (die 
ZahluDgsnnfäbiglieit) jetzt achonailt, seigt, da 93 wegen Schwierig- 
keit des Beweises unzweifelhafter Zahlung'üunfähigkeit diese Be* 
Stimmung angeraein selten zur Anwendung kommt, anderetseile aber 
in den wenigen Fällen, wo sie Verwendung findet, einem wahren Be- 
dürfnisse entspricht und dazu dient, Anstoss gehenden Zuständen ein 
Ende zu machen >. 

'C. d. com. Art. 437, 438, 441. 

'dito Art. 437. 

«dito Art. 68?*. 

" K.-O. §§ 194, 198. 

'Codigo di eomerdo Art. 1001 (vgl. Kohler p. 94—95). 

'Bankraptcy Act sett. 4 (vgl. Gerts cb er p. 7). 

^Motive zur D. K.-O. p. 319 (Hahn, Materialien p. 291). 

»a.a.O. p. 323 (Hahn, p. 294'. 
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Stellung, in unzweideutiger Weise festgestellt. Anders ver- 
hält sich nun aber die Sache in unserm Recht. Indem 
nämlich der Gesetzgeber infolge der Sanktion des oben 
erwähnten Vorgehens der ständerätlichen Kommission an 
Stelle der Zahlungsunfähigkeit das allerdings hauptsäch- 
liche Kriterium derselben , die Zahlungseinstellung zum 
eigentlichen Konkursgrunde erhoben hat, ist dieselbe impli- 
cite als die einzige Form der Zahlungsunfähigkeit erklärt 
worden. Nun kann es aber (allerdings seltene) Fälle geben, 
wo die Zahlungsunfähigkeit sich in anderer Weise als 
durch die Zahlungseinstellung äussert, d. h. schon ohne 
diese letztere notorisch wird, oder wo zwar nicht direkt 
die Zahlungseinstellung, wohl aber die Zahlungsunfähigkeit 
nachgewiesen werden kann, z. B. der Schuldner erklärt 
seine Zahlungsunfähigkeit nicht seinen Gläubigern, 
sondern andern Personen oder Behörden, etwa dem Ge- 
richt gegenüber, oder der Schuldner selbst erklärt dieselbe 
gar nicht, sie wird von Gläubigem durch erfolglos ge- 
bliebene Betreibungen festgestellt, oder sie erhellt daraus, 
dass der Schuldner zwar noch zahlt, aber nur zahlt, indem 
er sich auf unsolide Weise Geld verschafft, z. B- durch 
Aufsuchung von Wucherkredit. In solchen Fällen könnte 
daher nach dem strikten Wortlaut des Gesetzes Konkurs 
nicht eröffnet werden, weil eben bloss Zahlungsunfähigkeit 
vorliegt , das Gesetz aber Zahlungseinstellung verlangt. 
Dadurch würden aber die Interessen der Gläubiger offen- 
sichtlich ernstlich verletzt, während andererseits der no- 
torisch insolvente Schuldner in ungerechtfertigter Weise 
geschützt würde, zumal als dann regelmässig eine Aussicht 
auf Besserung des Zustandes nicht vorhanden ist. 

Um nun dieser praktisch unbefriedigenden Konsequenz 
auszuweichen und auch beim Vorliegen resp. Nachweis 
blosser Zahlungsunfähigkeit Konkurs eröffnen zu können, 
ohne indessen vom Buchstaben des Gesetzes abzugehen, 
sieht sich die Eechtsprechung genötigt, Fälle der Zahlungs- 
anfähigkeit als Zahlungseinstellung zu bezeichnen, die letz- 
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teies in Wahrheit nicht sind '. Dieses Äuskunftsmittel 
finden wir deon auch in der ausserschweizerischen Praxis 
naturgemäss übei-all da angewendet, wo die Zahlungsein- 
stellung wie im schweizerischen Rechte zu einem Konkurs- 
grund verselbständigt ist. So insbesondere in Frankreich 
und in Österreich, wo die Gerichte z. B. in der fruchtlosen 
ürteilsbetreibung oder in der Betreibung gestützt aaf 
Wechselproteste, sowie in der Häufung von A'ollstreckungen 
und Wechselklagen konstant eine Zahlungseinstellung er- 
blicken*. A'om Standpunkt des schweizerischen Rechts lässt 
sicli diese Praxis materiell damit rechtfertigen, dass, wie 
wir oben gefunden haben, nach der Intention des Gesetz- 
gebers das für die Konkurseröffnung an sich Entscheidende 
nicht die Zahlungseinstellung sondern die Zahlungsunfähig- 
keit sein soll und dass dieser Begriff, obgleich er im Ge- 
setze durch den in der Regel leichter nachzuweisenden 
tatsächlichen Begriff der Zahlungseinstellung ersetzt worden 
ist, die Bedeutung und Wirkung eines selbständigen Koukurs- 
grundes haben kann, sofern nur der (schwierigere) Nach- 
weis für das Vorliegen desselben erbracht werden kann. 

In diesem Zusammenhang bedarf noch ein zweiter 
Punkt in bezug auf das Verhältnis von Zahlungsunfähig- 
keit und Zahlungseinstellung der Erörterung. Während 
nämlich, wie wir soeben gezeigt haben, eine Zahlungs- 
unfähigkeit ohne Zahlungseinstellung recht wohl 
denkbar ist, muss -dagegen die Möglichkeit einer Zahlungs- 
einstellung ohne Zahlungsunfähigkeit unbedingt ver- 
neint werden aus dem Grunde, weil jene immer nur der 
Ausfluss, die Erscheinungsform dieser ist, die Äusserung, 
durch welche diese (die Zahlungsunfähigkeit) regelmässig 
zu Tage tritt (vgl. oben), m, a. W.: die Zahlungsein- 



I Vgl Z. H. E. Bii. XI p. M. 

'Vgl. für Frutikreich: Pelletier, Manuel pratique de droit 
conimereial (PariB 1895) Bd. 2 p. 121 Nr. 6 und 7; für Österreich: 
Kissling, Die BsterreichiBehe Konkurs Ordnung p. 285 nad 390. 
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stellHEg muss ihren Grund notwendig in der 
Zahlungsunfähigkeit haben'. 

Nur in diesem Sinne fasst auch die ausländische Reehts- 
lehre den fraglichen Begriff auf und zwar überall dort, wo 
die Zahlungseinstellung einen selbständigen Koukursgrund 
bildet. So Übereinstimmend die französische Reclitsprechung: 
„la cessation des paiements doit comporter l'impossibilitö 
evidente pour le commer^ant de remplir ses engagements" ; 
— „il faut une insolvabilite demontröe, par exemple, 
le rösnltat nul de poursuites exercees en vertu d'une con- 
damnation, des prötets suivis de poursuites et connus du 
public*; — femer: Pour qu'il y ait failUte, il faut qu'il y 
ait cessation des paiements, pour que la cessation de 
paiements constitue la faillite, il faut qu'elle pro- 
vienne d'une insolvabilite reelle^. 

Aus den vorstehenden Ausführungen ergibt sich zur 
Evidenz (und wird im folgenden bestätigt), dass es grund- 
sätzlich falsch ist, wie es in unserm Gesetze nach dem 
Beispiel der Mehrzahl der (obenerwähnten) ausländischen 
Rechte geschehen ist, die Zahlungseinstellung an Stelle der 
Zahlungsunfähigkeit als allgemeine und ausschliessliche 



'Vgl. E. B.-Q. Bd. XXIII p. 185 Erw. 5. 

'Pelletier a, a. 0. — Die Bemerkung von Lyon-Caen et 
Keoault, Traite de dioit commercial Bd. TU Nr. 5ö: lEa admettaat 
que la cessation des paiements d'uD comniergant est une tondition 
essentielle de la dei:Iaration de faillite, le Code de commeroe (art. 437) 
s'attache k un fait exterieor dont la constatatlon est possiljle, noa i, 
l'etat reel de la fortune du commerraiit II n'y a paä ä, se demander 
B'il est solvable ou insolvatile» steht damit nur scheinbar in 
Widerspruch, denn diese Si hrifts teuer verstehen unter i insolvable » 
nicht die Zahlungsunfähigkeit, sondern die Überschuldung. Das 
ergibt sich klar aus den darauf folg-eoden Worten (p. 44>: a On ne 
pourrait le lavoir que pai une ventable dtscussion et liquidation de 
ses biens, qui «erait compliquee et eiift'erait de long-s d^lais •, — Vgl 
auch Nr. 10 a. a. 0, bei Pelletier. Auch die deutsche Eechtsaprache 
hat ja die Ausdrücke « Insolvenz • und < Insuffizienz » oft verwechselt ; 
Tgl. Motive z. D. K.-O. p. 319 (Hahn p. 591), 

'Bedarride: Traite des faillitea et banqueroutes Nr. 66. 
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Voraussetzung für die Konkurseröffnung aufzustellen; das 
juristisch Entscheidende ist vielmehr immer und überall 
einzig die Zahlungsunföhigkeit und nicht die Zahlungs- 
einstellung', und darum ist richtigerweise nicht diese, 
sondern jene zum leitenden Prinzip, d. h. zum formellen 
Konkursgrund zu erheben und die ZablungseinstelluDg 
lediglich als eine Äusserung der Zahlungsunfähigkeit zu 
charakterisieren, wie dies das deutsche Eecht (§ 102 Abs. 2 
D.-K.-0. — vgl. oben p. 98 — ) tut. 

III. Nach diesen vergleichenden Erörterungen wSre 
die Zahlangseinstellung, — um eine Begriffsbe- 
stimmung derselben zu versuchen — , somit nichts anderes 
als die auf dem Grunde der Zahlungsunfiihigkeit beruhende, 
vom Schuldner dem Gläubiger gegenüber erklärte Unter- 
lassung der Befriedigung der fälligen Forderungen'. Das 
Gesetz selbst definiert diesen, übrigens auch im 0,-R, wieder- 
holt gebrauchten Begriff (vgl. Art. 96, 226, 332, 704, 748 
Ziff. 2) nicht, und mit Recht, denn die Zahlungseinstellung 
ist, wie die Erfahrung in der ausländischen Gesetzgebung 
und Rechtsprechung übereinstimmend gezeigt hat, eine nach 
der unendlichen Verschiedenheit der Fälle so sehr in den 
verschiedensten Formen zur Erscheinung kommende Tat- 
sache, dass deren Auffassung der Anschauung des Falles 
und des (kaufmännischen) Verkehrslebens und der vernünf- 
tigen Einsicht des Richters anheimgegeben werden muss *. 
Diese Erwägung hat auch in Frankreich dazu geführt, 
dass man die in Art. 441 des Code unternommene Fest- 
stellung bestimmter Anhaltspunkte allseitig als verfehlt 
anerkannt und sowohl in dem Gesetz von 1838, als in dem 
belgischen und holländischen und den meisten andern 



'Zum gleichen Resultate gelangt auch Hensler, Motive p. Hl 
bis 118 bezUglifb dcä franzSaischeb Rechts. 

'Vgl. Sarwey p. 234 Nr. 2; Sentfert p. 139. 

' MotiTe zu dem preuasisi'heu Entwurf eines Handcisgesetzbncbes 
r- 373. 
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Konkursgesetzen ' aufgegeben hat*. Es entscheidet also dort 
wie bei ans das freie richterliche Ermessen darüber, was 
im einzelnen Falle als Zahlungseinstellung zu betrachten ist. 
Es mag nun hier am Platze sein, die allgemeinen 
Gesichtspunkte, von welchen der Eichter bei der Entschei- 
dung dieser Frage auszugehen hat, zu entwickeln, sowie 
verschiedene Streitfragen, welche mit Bezug hierauf in der 
Praxis naturgemäss aufgetaucht sind, vom Standpunkte des 
B.-G. zu erörtern. 

1. Zunächst ist festzustellen, dass die Zahlungsein- 
stellung ihrem Begriffe nach nicht etwa nur bei Kaufleuten 
sondern bei allen denjenigen vorkommen kann, welche in 
einer Mehrheit von Kreditverhältnissen stehen, genauer 
wo sich der Begriff der laufenden Zahlungen findet. Selbst 
bei einem Privatmann, der weder ein kaufmännisches, noch 
ein sonstiges Gewerbe, der aber Geldgeschäfte betreibt, 
kann die eintretende Zahlungsunfähigkeit sich in einer 
Zahlungseinstellung äussern, wenn er z. B. einen laufenden 
Wechselverkehr unterhalten hat und nun ausser Stand 
gesetzt ist, die laufenden Wechsel zu bezahlen. Der Stand 
und die Person des Schuldners ist also nicht entscheidend. 
Daran ändert der Umstand nichts, dass das Gesetz die 
Eintragung des Schuldners im Handelsregister voraussetzt 
(vgl. Eingang zu diesem Paragraph), da dies nur ein for- 
melles Requisit ist, welchem prinzipiell jedermann, ohne 
Rücksicht auf die Kaufmannseigenschaft, genügen kann 
(vgl. Art. 865 Abs. 1 O.-R.). 

2. Die Erklärung des Schuldners, durch welche der- 
selbe die Zahlungseinstellung kund gibt bezw. sein Zahlungs- 



' So nameDtlich in der D. K.-O. (§ 102), während die preussiscbe 
K.'O., die diexer vielfach als Torbild gedient hat, es noch für aot- 
vendig erachtet hatte, durch eine Begriffs erläuterung in § 113 der 
Praxis einen Finj^erzeig zu geben; — Tgl. Ooltdammer p. 289. 

'Motive zur D. K.-O. p. 323 (Hahn, Materialien p, 294); Pic, 
Tratte th6ore(igue et pratiqne de la faillite des aociet^s commercialea 
(1887) p. 47. 
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Unvermögen äussert, kann ausdräcklich, d. h. durch eine 
einzelne bestimmt wahrnehmbare und unzweideutige Hand- 
lung, z. B. durch eine offene, den Gläubigern gegenüber 
abgegebene Erklärung, oder, was meistens der Fall sein 
wird, durch schlüssige Handlungen erfolgen. Als solche 
sind von der Praxis namentlich erklärt worden : Flucht 
des Schuldners ohne Sorge für Vertretung, obwohl Zahlungen 
zu leisten sind, oder plötzliche Abreise in Verbindung mit 
andern verdächtigen Umständen ' ; Schliessung der Geschäfts- 
räume ohne andere plausible Erklärung ' ; erfolglose Durch- 
führung von Betreibungen seitens mehrerer Gläubiger ', 
Hingabe von Waren an Zahlungsstatt oder Verpfändung 
von Waren, Beiseiteschaifung oder unwirtschaftliche Ver- 
äusserung von Vermögensstücken*; Aufsuchung unsoliden 
Wucherkredits *. Endlich bekundet der Schuldner seine 
Zahlungseinstellung gemäss der konstanten Praxis der in- 
und ausländischen Gerichtshöfe auch damit, dass er seinen 
sämtlichen oder auch nur einzelnen Gläubigem eine Nach- 
lassvertragsofferte macht, indem er ihnen mitteilt, dass er 
ohne Akkomodement oder längeres Moratorium oder fremde 

' Vgl. Jäger, Komm. Art. 190 Nr. 10; C. d. com. (alte Fasaung) 
Art- 441 (Kohler p, 93); Eeichsgericht J.W. 1893 p. 562 Nr. 21; 
Gruchot Bd. 36 p. 831. — In den italienischen Statutargesetzgebung-en 
war die Flucht des Sehuldnera • mit zusammeng-erafTter Habe », worin 
Bii;h regelmässig die Zahlungseinstellung falliter Handelsleute maDi- 
featierte, anadrilckUch als Voraussetzung des Konkurses aufgestellt. 
So in den Statuten von Florenz: «Qaicunque mercator — cessabit 
Tel aufugiet cum rebus et peeunia alienis seu sibi creditis > ; — von 
Mailand; Cum saepe accidat, guod atiqui — fraudulose se ahsentant 
et fugam faciunt» ; — von Venedig; «Quicunque aufugerit de Venetiis 
cum bonis et habere aliorum»; vgl. Fachs p. 115 Anm. 8; ferner 
Petersen-Kleinfeller, Sarwey ad §§ 102 und 30 D. K.-O. 

Mager a, a. 0.; Seuffert p. 139; Sarwey p. 235; 0. d, com. 
a. a. 0. 

äCf. J. d. tr. 1894 p. 41«; Botschaft p. 68 und oben § 1 p. 20 

JR. G. J, W. und Qrucbot a. a, 0. (sub Anm. 1). 
^Köhler, Leitfaden p. IT. 
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Hülfe nicht imstande sei, seine Verbindlichkeiten ganz zu 
reg:Heren '. Diese Interpretation der Zahlungseinstellung 
hat nun allerdings die Eonsequenz, dass die pnvaten (ausser- 
gerichtlichen) Nachlassverträge sehr erschwert oder ver- 
unmöglicht werden, indem die Gläubiger es in diesem Falle 
in der Hand haben, das angestrebte Nachlassverfahren 
durch ein dazwischen geworfenes Konkursbegehren zu ver- 
eiteln. Allein diese Erscheinung entspricht offenbar der 
Absicht des G-esetzgebers ; deshalb wurde der gericht- 
liche Nachlassvertrag erleichtert und auch ausserhalb des 
Konkurses zugelassen. Dem Gesetzgeber konnte nämlich 
nicht entgehen, dass bei privaten Nachlassverträgen häufig 
allerlei Machinationen zu Gunsten des einen und zum Nach- 
teil der andern Gläubiger stattfinden und gerade durch den 
Mangel jeder amtlichen Kontrole ermöglicht werden; diesen 
Übelständen wollte er möglichst entgegentreten. Es lässt 
sich nun aber nicht verhehlen, dass bei dieser Praxis auch 
die Wohltaten des gerichtlichen Nachlassvertrages (vgl. 
Art. 293 bis 316 B.-G.) in Frage gestellt werden, insofern 
als auch hier die Tatsache, dass der Schuldner mit Gläu- 
bigem Nacblassverhandlungen angeknüpft hat, als Zahlungs- 
einstellung erklärt und dieserhalh die Konkurseröfl'nung 
verlangt werden kann, solange nämlich diese Verhand- 
lungen nicht zu einem positiven Besultate, d. h. zur Er- 
füllung der gemäss Art. 293 B.-G. an die Behandlung des 
Nachlass- resp. Stundungsgesuches durch die zuständige 
Behörde geknüpften Requisite ' geführt haben. Solange 



1 J ä g e r a. a. 0. ; Z. H. E. XI p. 51—56 [Zürit-h) ; A.-B. St. üallen 
1892 p. lH; J. d. tr. (Waadt) 1892 p. 174; A. IV Nr. 121 (Appenzell 
A.-Eh.); Kohler p. 93; C. d. com. a. a. 0.; Prot, d, BtSnderätl. Kom- 
missiOD B.-B). 1886 IH p. 719. 

•Diese sindr 1. Einreichnng eines Entwurfes zu einem Nach las s- 
vertrag unter Beilegnns einer Bilanz und bezw. eines Verzeichnisses 
der Qeschäftahttoher des Sehaldners. 2. Zustimmungserklärung der 
Mehrheit der GlSubiger sowohl nach Köpfen als nach dem Betrage 
der Forderungen. 
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dies nicht geschehen ist, so lange unterscheidet sich dieser 
SchuldDer, der einen gerichtlichen Nachlassvertrag' abzn- 
schliessen beabsichtigt, eben nur durch diese Absicht von 
demjenigen, der einen privaten Xachlassvertrag anstrebt. 
Dass aber anf eine solche Unterscheidung nicht abgestellt, 
d. h. eine solche Willensverschiedenheit nicht berücksich- 
tigt werden darf, versteht sich von selbst. Es würde sich 
dies selbst in denjenigen Fällen nicht rechtfertigen, wo 
mit Rücksicht auf die vom Schuldner bereits versuchten 
Schritte begründete Vermutung dafür vorliegt, dass der 
Naehlassvertrag zustande kommen werde; denn die Nach- 
lassbehörde mnss jedes Stundungsgesuch, das den in Art. 
293 aufgestellten Bedingungen nicht genügt, ohne weiteres 
abweisen '. Aus dem gleichen Grunde muss auch das von 
Jäger ' für diesen Fall proponierte Verfahren behufs Ermög- 
liehung der gerichtlichen Nachlassverträge ausserhalb des 
Konkurses, wonach das Konkursgericht, wenn ein Gläu- 
biger, bevor der Schuldner den Nachlassvertragsentwurf 
in der gesetzlich vorgeschriebenen Form eingereicht hat, 
die Konkurseröffnung verlangt, dem Schuldner eine be- 
stimmte, angemessene Frist zur Einreichung des Entwurfes 
anzusetzen und erst, wenn dieselbe nicht eingehalten worden 
ist, den Konkurs auszusprechen hätte, als unzulässig be- 
zeichnet werden, ganz abgesehen davon, dass ein solches 
Verfahren im Gesetze nirgends einen Anhaltspunkt findet. 
Man sieht also, dass die Gefahr sofortiger Konkurseröffnung, 
deren sich der Schuldner, der seinen Gläubigem einen 
gerichtlichen Nachlassvertrag anbietet, in gleicher Weise 
aussetzt, wie der ein privates Nachlassabkommen offerie- 
rende Schuldner, de lega lata schlechthin nicht umgangen 
werden kann; es muss deshalb einer Revision des Ge- 



I Gleicher Ansicht Rosael, De U demande de concordat et du 
3 concordataire ia J. d. tr. 1896 p. 71 und 72; anderer Meinung: 
atleiii und Ranibert, Coniment. fraugsis p. 350 unten. 

« Komm. Art. 190 Nr. 10. 
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setzes vorbehalten bleiben, in diesem Punkte ßemedur zu 
schaffen '. 

3. Die Zahlungseinstellung^ setzt fällige exigible (jedoch 
nicht nur fällige) Verbindlichkeiten, aber kein Andrängen 
von Gläubigern voraus. Der blosse Mangel an Mitteln zur 
Erfüllung samtlicher Verbindlichkeiten, insbesondere Mangel 
an Zahlungsmitteln zu einer Zeit, zu welcher nichts zu zahlen 
ist, genügt deshalb nicht ^. Vielmehr muss sich dieser Mangel 
bereits fiir Dritte fühlbar gemacht haben. Hat der Schuld- 
ner die Mittel, allen Verbindlichkeiten zu genügen, deren 
Erfüllung von ihm verlangt werden kann, so darf Zahlungs- 
einstellung resp. -un^higkeit nicht deshalb angenommen 
werden, weil er die nicht fälligen Verbindlichkeiten, z. B. 
die erst nach Monaten fälligen Wechsel, im Augenblicke 
nicht bezahlen könnte; sonst würde sich auch ein Schuld- 
ner, dem seine Gläubiger längere Zahlungsfristen bewilligt 
haben, obgleich er genügende Mittel zur Bestreitung aller 
Ausgaben besitzt, im Zustande der Zahlungsunfäliigkeit 
befinden ". 

4. Es muss ferner vergeblicli Zahlung gefordert 
sein; die Unterlassung der Zahlung ohne vorgängige Mah- 
nung ist kein zuverlässiges Anzeichen dafür, dass die Nicht- 
zahlung auf Zahlungsunvennögen beruht', Dass das letz- 
tere, die Zahlungsunfähigkeit, die conditio sine qua non 
der Zahlungseinstellung ist, haben wir bereits gezeigt. Es 
folgt hieraus von selbst, dass eine Zahlungsverweigerung 
aus blosser Lässigkeit, aus bösem Willen, Geiz, Laune 
oder aber auf Grund ernstlicher Schuldbestreitung keine 



' Über die Möglichkeit der Konkurseröffunng- uac-li dem ^^'iderruf 
eiDcr dem Schuldner gewahrten Nach laßa tun düng oder der Verwerfung 
eines Nach lasav ertrage» (Art. 309) vgl. % S unten. 

'R.-G. J. Vf. 1891 p. 180 Nr. 6; Seuffert p, 139; Kohler 
p. 192; A. M. Oetlter p. 174, ISO, 

^ Vgl. Peter sen-Kloinf eil er p. 412 oben, 

'R.-G. J.W. ..''91 p. 2«0. 
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Zahlungseinstellung ist '. Wer nicht zahlen will, ist nicht 
demjenigen gleichzustellen, der nicht zahlen kann. 

5. Sodann ist erforderlich, dass die Zahlungseinstellung 
(was schon in ihrem Begriffe liegt), eine allgemeine ist, 
d. h, die Tatsachen müssen erkennen lassen, es liege nicht 
bloss eine Zahlungsstockung vor und es solle nicht 
eine einzelne bestimmte Zahlung unterbleiben , vielmehr 
könne überhaupt keine Zahlung mehr geleistet werden ^ 

— womit implicite gesagt ist, dass der Einstellende bisher 
seinen Zahlpflichten nachzukommen gewohnt gewesen sein 
muss. — Die Zahlungseinstellung darf daher nicht identifiziert 
werden mit Zahlungsunterlassung: Der Schuldenmacher 
von Profession, der überhaupt nicht zahlt, untertässt die 
Zahlung vorhandener Rechtspflicht zuwider, aber er stellt 
nicht Zahlungen ein ^ Der Beweis, dass eine allgemeine 
Zahlungseinstellung erfolgt ist, kann jedoch unter besondem 
Verhältnissen, namentlich bei dem Kaufmann, bei dem ein 
anderer Maßstab anzulegen ist als bei kleinen Gewerbe- 
treibenden, auch durch eine einfache und zwar schon durch 
eine einzige Zahlungsverweigerung geliefert werden, sofern 
aus derselben hervorgeht, dass sie nicht etwa auf Bestrei- 
tung der speziellen in Frage stehenden Forderung {vgl. oben), 
sondern auf das Zahlungsunvermögen zurückzuführen ist. 
Dies trifft sicher dann zu, wenn der Schuldner nicht nur 

iMotivB zur D. K.-O. p. 324; Dernburg, Lehrbuch d. preas- 
alsehen Privat rethta Bd. II p. 244; Oetker p. 181; Seuffert p. 139; 
Sarwey p, 602; Kohler p. 92; nnricbtig daher Z. H. E. XI p. 55. 

— Die franzjtaische Praxis berücksichtigt, dagegen diesen Unterschied 
Tieltach nicht, weil der Code (Art. 437) schlechthin sagt: «Tont 
commer^ant qui cesse ses paiements .... etc. • Hinwieder ergänzt 
das belgische Gesetz zutreffend; « .... et dont le credit se troave 
ebraole ». 

'E.-G. J. W. lö»9 p. 171. 

'Oetker p. 181. — «Eine Tätigkeit kann nicht einstellen, wer 
sie nie geübt hat. Der Tagedieb ist zur Arbeitseinstellung ansser 
Stande; eine solche kann nur von Arbeitern ausgehen, von Personen, 
die bisher zu arbeiten pflegten.* 
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keine flüssigen, sondern überhaupt keine Mittel zur Leistung 
der einen Zahlung mehr besitzt'. Auch kann eine solche 
vorliegen, obgleich noch vereinzelte Zahlongen vielleicht 
nur in der Absicht geleistet werden, die vorhandene Ver- 
mögensunzulänglichkeit zn verdecken'. Die Allgemeinheit 
der Zahlungseinstellung hängt nicht von dem Verhältnisse 
zwischen den befriedigten und den unbefriedigten Forde- 
rungen nach deren Zahl und Grösse ab. Insbesondere kann 
es hierauf nicht ankommen, wenn einzelne grössere Beträge 
nur mit Rücksicht auf eine drohende Exekution bezahlt 
wurden^. Ebenso schliesst der Umstand, dass der Schuld- 
ner fortftlhrt, Zahlungen in dem Umfange zu leisten, in 
welchem es ihm seine Mittel gestatten, oder zur notdürf- 
tigen Aufrechterhaltung des Geschäftes, z, B. durch Aus- 
zahlung der Löhne an die Arbeiter erforderlich ist, sowie 
die Bewirkung von Zalilungen zur Bestreitung kleiner all- 
täglicher Bedürfnisse, die Annahme einer Zahlungseinstellung 
nicht aus*. Im einzelnen Falle kommt es immer auf die 
Umstände, sowie auf die Anschauung des Verkehrslebens 
an ; bei dem Eaufmanne, der immer bereite Mittel zur Er- 
füllung seiner Verbindlichkeiten haben soll, ist Zahlungs- 
einstellung leichter anzunehmen, als bei dem Landwirte 
u. s. w. Die Zahlungseinstellung muss nach aussen für 
die beteiligten Kreise , aber nicht notwendig allgemein 
erkennbar, notorisch sein^ Insbesondere kommt es bei 
dem Eaufmanne nicht darauf an, ob aus der gegebenen 
Sachlage jeder Dritte mit Sicherheit die allgemeine Zahlungs- 
einstellung zu erkennen vermag, vielmehr ist die Auffassung 
der kaufmännischen Kreise entscheidend^. 

6. Die zunächst für das französische Recht angeregte 
Frage, oh die Zahlungseinstellung sich lediglich auf die 

IE.-G. J.W. imi p. 9,1; 1«99 p. 770 Nr. 10, 

'Y. fol^. S. 

'R.-G. J.W. 1«93 p. 238/9, 

Mbid. 1896 p, 357 Nr. 14. 

'Köhler p. 94. Ebenso das B.-G. in Bd. XXIII, I p. 187 Erw. 5 
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Handelsverbindlichkeiten beschränke, oder ob sie anch 
die zivilen, nicht aus dem Handelsverkehr entspruDg'enen 
umfasse, kann bei uns gleichwie im deutschen Recht, wo 
weder der Konkurs auf Kaufleute beschränkt, noch in Hin- 
sicht auf denselben zwischen Kaufleuten und Nichtkauf- 
leuten prinzipiell unterschieden wird, kaum aufgeworfen 
werden. Wenn tatsächlich auf die pünktliche Berichtigung 
von Privatschulden weniger Gewicht gelegt zu werden 
pflegt, 80 ist hierin nur ein Änlass zu finden, dem Grunde 
einer Nichtzahlung solcher Schulden genauer nachzuforschen. 
Es wird deshalb richtiger dem richterlichen Ermessen zu 
überlassen sein, inwieweit die Nichtzahlung von (zivilen) 
Schulden , welche keine Handelsschulden sind , für die 
Zahlungseinstellung von Erheblichkeit ist. Die prinzipieUe 
Beschränkung des Begriffs der Zahlungseinstellung auf 
die Nichtzahlung blosser Handelsschulden lässt sich jedoch 
nicht rechtfertigen, weil auch die .Nichterfüllung anderer 
Verbindlichkeiten und deren etwaige zwangsweise Bei- 
treibung leicht grossen Einfluss auf den Kredit des Schuld- 
ners ausüben kann'. In denjenigen Rechten, welche, wie 
z. B. das französische, nur einen kaufmännischen Koakurs 
kennen, ist dieser Punkt seit langem der Gegenstand leb- 
hafter Kontroverse*. 

IV. Damit nun wegen der, durch die Zahlungseinstellung 
erwiesenen, materiellen Konkursraässigkeit Konkurs wirk- 
lich entsteht, bedarf es auch hier, wie dies nach dem Stand- 
punkte des B.-G. überall der Fall ist, eines Konkurs- 
antrages seitens eines Gläubigers; der Konkurs entsteht 
also, in grundsätzlicher Abweichung vom französischen 
Recht, weder von selbst, noch wird er von Amtes wegen 

I Mit Keuht betonen daher die Motive zur D. K,-0, p. 324 (Hahn, 
Materialien p. 295), dasB die Zahlnngaeinatellung kein apezifisch kauf- 
männischer Begriff iat, wenn sie gleich im Handelsverkehr ihre Haupt- 
roUe spielt. 

'Vgl. Motive zur D. K.-O. p. 324 (Hahn p. 295); Goltdammer 
p. 290,1; Kohler p. 95. 
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eröffnet, noch endlich ist der Schuldner selbst zur Erklärung 
seiner Zahlungseinstellung resp. -Unfähigkeit vor Grericht 
behufs Eröffnung des Konkurses verpflichtet '. 

Zur Stellung des Eonkurseröflhungsantrages siud alle 
Gläubiger, auch diejenigen, deren Forderungen noch betagt 
oder bedingt sind, befugt. Wir haben zwar (oben sub Ziff. 
3 pag. 107) bei der detaillierten Begriffsbestimmung der 
Zahlungseinstellung festgestellt, dass diese bezw. die ihr 
notwendig zu Grunde liegende Zahlungsunfähigkeit in der 
Hauptsache fällige Forderungen voraussetzt. Allein dieses 
Requisit besteht keineswegs notwendig auch hinsichtlich 
der Antragsberechtigung, vielmehr muss dieselbe, da die 
Zahlungsunfähigkeit eine gegenüber allen Gläubigem ohne 
Rücksicht auf die Liquidität ihrer Forderungen bestehenden, 
die Eröffnung des Konkursverfahrens begründenden Zu- 
stand des Schuldners bedeutet, den sämtlichen Gläubigem 
zustehen. Gerade gegenüber den Gläubigem, deren Forde- 
rungsrechte noch nicht fällig sind, rechtfertigt es sich in 
der Regel am ehesten, dass über den zahlungsun^higen 
Schuldner Konkurs eröffiiet werde, da sie Befriedigung noch 
nicht verlangen können und daher unter Umständen zusehen 
iDilssten, wie der faktisch bereits insolvente Schuldner mit 
dem Rest seiner Aktiven die vorher verfallenden Forde- 
rungen bezahlt, um den Schein der Zahlungsfähigkeit auf- 
recht zu halten. 

V. Die Zulassung des Antrages auf Konkurseröfftiung 
setzt ausser der Legitimation voraus, dass der antrag- 
stellende Gläubiger die Zahlungseinstellung des Schuldners 
glaubhaft macht *. Das geschieht in der Mehrzahl der Fälle 

'Vgl. Art. 437, 438, 440, 441 C. d, com, — Riviöre, Ooiles 
franfais et lola usuelles p. SO; 'La faillite cxiste par le fait aenl de 
la cesaation de paiements du commer^ant in dope o dämmen t de tonte 
däclaration judiciaire>. Das koDstitutive Moment det KonkuraeräfTnuait 
ist also die blosse Tatsache der Zatilungseiustellnng, währeod dem 
frerichtlichen EonkarserkeiintDia nur deklarative Bedeutung zukommt. 

»Vgl. über die Glaubhaftmachung g 3 p. 52 ff. 
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durch den Nachweis indizierender Tatsachen, d. h. durch 
solche Tatsachen, aus welchen auf die Zahlungseinstellang 
ein Schluss gezogen werden kann, wenn nicht der Schuld- 
ner ausnahmsweise den Gläubigern gegenüber seine Zahlungs- 
nnföhigkeit expressis verbis erklärt hat (vgl. hierüber oben 
sub Ziff. 2 pag. 104). Ausnahmsweise kann der Nachweis 
der Zahlungseinstellung u. U. dann eräbrigen, wenn wegen 
der im Auslände erklärten Zahlungsunfähigkeit oder erfolg- 
ten Zahlungseinstellung dort ein Konkursverfahren eröffnet 
worden und noch pendent ist, welcher Fall voruehmlieli 
bei Handelsgesellschaften praktisch werden kann, die im 
Auslande iliren Sitz, im Inlande aber eine Geschäftsnieder- 
lassung oder deren mehrere haben (vgl. Art. 50 Abs. 1 B.-G.i. 
In solchem Falle würde es weder nötig noch zweckmässig 
sein, zur ErÖfliiung des inländischen Konkurses einen wei- 
tem Nachweis der Zahlungseinstellung des Schuldners zu 
fordern, da ja die Konkursmässigkeit desselben durch die 
Tatsache des ausländischen Konkurses ausser Zweifel ge- 
stellt ist. Massgebend und zu untersuchen ist immerhin 
auch hier, ob eine allgemeine Zahlungseinstellung unter 
Berücksichtigung der ausländischen und inländischen Ge- 
schäftsverhältnisse eingetreten sei '. 

Da die Zahlungseinstellung, wie oben pag, 100 — ^101 
und pag, 102 Ziff. III ausgeführt wurde, ihrem Begriffe nach 
auf der Zahlungsunfähigkeit, d. h. einem Nichtzahlenkönnen 
beruht, ist mit dem Nachweis jener zugleich diese bewiesen, 
vorausgesetzt dass die Umstände, in welchen die Zahlungsein- 
stellung liegt, die Äusserung einer wirklichen Zahlungs- 
unfähigkeit sind. Dem Schuldner muss daher zur Wider- 
legung der Behauptung, dass Zahlungseinstellung erfolgt 
sei, der Beweis gestattet sein, dass in der Tat eine ■wahre 
Zählungsunfähigkeit nicht vorhanden ist, weil z. B. nicht 
eine allgemeine Sistierung der Zahlungen oder nur eine 



iVgl. D. K.-O, § 208 Abs. 4; Köhler p. 614; Jäger, Komm. 
Ävt. IM Nr, 11 a. E. 
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momentane Sistierung oder eine simulierte oder nur puta- 
tive Insolvenz vorliegt. In Wirklichkeit ist dann indessen 
auch keine wahre Zahlungseinstellung vorhanden, sondern 
nar eine scheinbare bezw. simulierte. Daraus folgt, dass 
die Zahlungseinstellung nur dann zu berücksichtigen ist, 
wenn sie die Äusserung einer wirklichen Zahlungs- 
unfähigkeit ist, und dass es demnach im Effekte keinen 
Unterschied ausmacht, ob man, wie dies die herrschende 
deutsche Lehre tut ', die Zahlungseinstellung als widerleg- 
bare Vermutung der Zahlungsunfähigkeit bezeichnet oder 
ob man sie, wie dies hier geschieht, begrifflich als Äusse- 
rung wahrer Insolvenz geltend lassend, durch eine Wider- 
legung der Zahlungsunfähigkeit zugleich als widerlegt 
erklärt'. 

Die nähere Zergliederung des Indizienbeweises und 
-gegenbeweises dürfte nach den Detailausführungen über 
die Zahlungseinstellung bezw. die Zahlungsunfähigkeit 
entbehrlich sein. 

Das Gericht erkennt den Konkurs oder es weist das 
Konkursbegehren ab, je nachdem es auf Grund des ihm 
gelieferten Beweismaterials die Überzeugung von der Wahr- 
heit oder Unwahrheit des Vorbringens des Gläubigers bezw. 
der Einwendungen des Schuldners erlangt hat. 

VI. In bezug auf das Datum der Konkurseröffnung ist 
auch hier das absolute Prinzip des Art. 175 (vgl. Art. 194) 
massgebend, wonach ebenso wie im deutschen Rechte der 
Konkurs von dem Zeitpunkte an als eröffnet gilt, in welchem 
er erkannt wird. Das B.-G. hat somit das Prinzip der Rück- 
datierung des Konkursausbruchs auf den Tag des Eintritts 
der Zahlungseinstellung, wie es das französische Recht ^ 



'Vgl. Btilow, ZivilprozesBnale Fiktionen und Wahrheiten, Är- 
liv f. d. ziv. Praxis Bd. 62 p. 41 Anm. 37; Oetker p. 180—182; 
etersen-Kleinfeller p. 412; Motive zur D. K.-O. p. 323. 

'Vgl. V. Wilmowaky p. 309 Nr. 4. 

^C. d. com. Art. 441. 
H. I.eemani), Konknrasrlinde. 8 
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and die frühere preusslsche Eonkursordnnng ' aufgestellt 
hat, nicht adoptiert*. 

Vn. Abgesehen von den ans den sub Ziff. lU oben 
spezifizierten Erfordernissen der Zahlongseinstellung e con- 
trario sich ergebenden Gründen, aus welchen die Zahlungs- 
einstellung wegfällt, wird der Untergang dieses Konkurs- 
grundes jedenfalls bewirkt durch den Tod des Schuld- 
ners. Dagegen räumt Art. 437 des französischen Konkurs- 
gesetzes der Zahlungseinstellung eines Kaufmanns eine 
weitergehende, den Tod des Schuldners überdauernde Wu-- 
kung ein. Dieselbe soll nämlich, wenn der Kaufmann in 
diesem Zustande gestorben ist, noch innerhalb Jahresfiist 
nach seinem Tode die Eröfihung des Konkurses rechtfertigen, 
und diese Bestimmung ist unter Aufhebung der Zeit- 
beschränkung in den § 114 der Preussischen Konkars- 
ordnung übergegangen. Für das französische Recht liegt 
gegenüber der prinzipiellen Beschränkung des Konkurses 
auf Kaufleute ein dringendes praktisches Bedürfnis zu einer 
solchen Vorschrift vor^ es konnte ohne schwere Schädi- 
gung der Interessen der Gläubiger nicht zugegeben werden, 
dass der Tod eines Kaufmanns den Gläubigern das ihnen 
durch die Zahlungseinstellung erworbene Recht auf Konkurs- 
eröflhung wieder entziehe. Vom Standpunkte der preussi- 
schen Konkursoidnung war die Bestimmung gerechtfertigt 
durch die zwischen dem kaufmännischen und dem gemeinen 
Konkurse bestehenden Verschiedenheiten^. Beides ist für 
unser Gesetz nicht zutreffend und deshalb (insbesondere 
aber auch mit Rücksicht auf den in Art. 193 B.-G. auf- 
gestellten Konkursgrund der Erbausschlagung — vgl. § 10 
unten* — ) wurde in demselben eine ähnliche Vorschrift 
nicht aufgenommen. 



•Vgl. oben § 1 p. 32 Ziff. V; Heusler, Motive p. 107—112. 
»Vgl. Motive zur D. K.-O. p. 553/4 (Hahn, Materialien p. 400). 
* Vgl. speziell g 10 «üb ZiiT, II nnten p. lai/«. 
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§ 8. Verwerfang oder Wideirnf eines Kachiassvertrages 
oder einer StBndang. 

Der hier zur Behandlung gelangende Konkursgrund 
steht mit dem im vorigen Paragraphen dargestellten be- 
treffend die Zahlungseinstellung seitens eines der Konkurs- 
betreibnng unterliegenden Schuldners in unmittelbarem 
inner n Zusammenhang, insofern als derselbe, wie wir sofort 
sehen werden, im Grunde nichts anderes ist als ein (gesetz- 
licher) Anwendungsfall der „Zahlungseinstellung". 

Wir haben nämlich bei der Erörterung der letztern 
gefunden, dass die Tatsache, dass ein der Konkursbetrei- 
buDg unterliegender Schuldner seinen Gläubigem eine 
Nachlassvertragsofferte macht, gemäss konstanter Gerichts- 
praxis als ein sicheres Indiz der Zahlungseinstellung auf- 
gefasst wird '. Diese Auffassung muss nun aber folgerichtig 
auch in denjenigen Fällen Platz greifen, in denen es dem 
Schuldner zwar gelungen ist, in ErfUllung der an das 
gerichtliche Nachlassgesuch geknüpften Bedingungen von 
der Nachlassbehörde eine Stundung zu erwirken (vgl. Art. 
293—295 B.-G.), die behördliche Bestätigung resp. das 
definitive Zustandekommen des Nachlassvertrages aber nicht 
erfolgt ist {vgl. Art. 298 und 306 B.-G.), oder wo zwar 
der Nachlassvertrag perfekt geworden, jedoch nachträglich 
im ganzen Umfange aufgehoben worden ist (vgl. Art. 316). 

Der Gesetzgeber hat nun für diese Fälle ausdrücklich 
bestimmt, dass derjenige (der Konkursbetreibung unter- 
liegende) Schuldner, dem gegenüber die Stundung wider- 
rufen oder der Nachlassvertrag verworfen beziehungsweise 
(der bestätigte*) widerrufen worden ist, der sofortigen 



' Oben p. 104 ff. 

' Die Zitatioa dea Art. 31€ (EonkurseröffDung- auf Qrand de» 
Widerrufs eines auf unredliche Welse zu stände gekommeneD Nach- 
las s vertrag es) in Art. 190 Ziff. 3 ist u. E. irrtüni lieber weise unter- 
iasBBn worden. 
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Konkurseröffnung lalso ohne vorgängige Betreibung) unter- 
liege (vgl. Art. 190 Ziif. 3, 309 und 316 B.-G.) Damit sind 
nun allei'dings die bezeichneten Tatsachen nicht etwa ein- 
fach unter den Begriff der Zahlungseinstellung (Art. 190 
Ziff. 2) subsumiert sondern als selbständige, von der letztem 
unabhängige Konkursgründe erklärt worden ; dass dieselben 
aber dessenungeaclitet auf dem eingangserwähnten Ge- 
danken der Jiahlungseinstellung beruhen, ergibt sich in 
Bestätigung unserer Ansicht mit aller Deutlichkeit, wenig- 
stens für den Fall des Widerrufs der Stundung (in bezüg 
auf die beiden andern Fälle darf dies wohl auch ange- 
nommen werden) aus der Gesetzesvorlage des Bundesrates 
vom Jahre 1888, deren Art. 199 Absatz 2 (Abs. 1 handelt 
von dem Konkursgrund der Zahlungseinstellung) lautet: „Die 
Zahlungseinstellung gilt insbesondere als erwiesen, wenn die 
zuständige Behörde eine dem Schuldner zur Erwirkung eines 
Xachlassvertrages bewilligte Stundung widerruft" '. Damit 
wollte also der Fall des "Widerrufs der Stundung lediglich in 
der Form einei- Beweisregel besonders hervorgehoben werden, 
so dass der Beweis des Stunduugswiderrufs denjenigen der 
Zahlungseinstellung ersetzt hätte. Von dieser Fassung wurde 
dann offenbar nur aus gesetzgebungsteehnischen Gründen 
abgegangen; die Konsequenz der jetzigen Redaktion gegen- 
über der frühern war nun aber wie bereits gesagt die, 
dass die erwähnten Tatumstände als besondere Konkurs- 
gründe aufgestellt wurden. Zwischen den letztem und 
dem Konkursgrund der Zahlungseinstellung besteht nur 
mehr noch ein äusserer Zusammenhang, der darin besteht, 
dass bei jenen wie bei diesem die Eintragung des Schuld- 
ners im Handelsregister vorausgesetzt ist'. 

Aß sich gleichgültig ist dagegen, ob der Schuldner 
eine physische oder eine juristische Person sei, sofern nor 



' Entwarf auf Grand des in zweiter Beratung gefassten Be- 
schlusBea der BunJ es Versammlung, vom 2i). Juni 188H, p. 57. 
*Vgl, Einleitung von g 7 p. 92 oben. 
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die Möglichkeit der Beantragung eines Nachlassvertrages 
rechtlich gegeben ist '. 



Betrachten wir nun zunächst den Fall des Wider- 
rufs einer Naehlassstundung. 

Gemäss Art. 295 B.-G. wird dem Schuldner vou der 
Nachlassbehörde, wenn diese auf das Begehren um die 
Bewilligung der Beehtswohltat des Naehlassvertrages ein- 
getreten ist, eine Stundung von zwei Monaten gewährt, 
welche auf den Antrag des Sachwalters nötigenfalls um 
höchstens zwei weitere Monate verlängert werden kann 
und die in Art. 297 bezeichneten Wirkungen hat; ins- 
besondere wird durch sie jedes Begehren um Konkurs- 
eröflnung über den Schuldner absolut verboten. Anderseits 
äussert sich die Stunduug für den Schuldner darin, dass 
derselbe die Verfügungsfähigkeit in gewisser Beziehung 
verliert. Namentlich ist es ihm von der Publikation der 
Stundung an untersagt, Liegenschaften zu veräussern oder 
zu belasten, Pfilnder zu bestellen, Bürgschaften einzugehen 
und unentgeltliche Verfügungen zu treffen (Art. 298 Abs. 1). 
Wenn er nun trotzdem eine solche Handlung vornimmt oder 
den Anweisungen des Sachwalters zuwiderhandelt, so ist 
die Nachlassbehörde auf Anzeige des letztern berechtigt, 
nach Anhörung des Schuldners die Stundung zu widerrufen 
(Art. 298 Abs. 2). 

Dem Widerrufe der Stundung in seinen Wirkungen 
gleichzustellen ist der Ablauf der Stundungsfrist 
von zwei resp. vier Monaten, sofern der Schuldner oder 
dessen Sachwalter die nacli Art. 304 erforderlichen Belege 
(Nachlassgesuch, Entscheid Über die Naehlassstundung^ 

'Bezäglich der Aktiengesellschaft nnd der Genosaenaehaft wird 
die Zaläsaigkeit einee NucIiIabs vertrage» bestritteo von Prof. Eng. 
Httber nnd BrUstlein in A. V JJr. 36; vgl. Eeichel (W. n. Br. 
2. A.) p. 43.^ und Jäger, Komm. Art. 293 Nr. 1. 
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Inventar, Verzeichnis der Forderungen ond Erklärungen 
des Schuldners über dieselben, Zustimmungserklärungen der 
Gläubiger, Protokoll über die Grläubigerversammlung etc.) 
nicht innerLaib dieser Frist der Nachlassbehörde einge- 
reicht hat. Umgekehrt treten die Folgen des Fristablaofes 
nicht ein, wenn es dem Schuldner vor Ablauf der ihm 
gewälirten Stundung gelungen ist, diese Aktenstücke bei- 
zubringen und der Behörde einzureichen, während der Ent- 
scheid über diese Bewilligung des Nachlassvertrages erst 
nach Beendigung der Frist gefällt bezw. publiziert wordeu 
ist. Denn in diesem Falle hat der Schuldner alles getan, 
was au ihm lag, um die Genehmigung des Nachlassvertrages 
zu erwirken; der Umstand aber, dass die Nachlassbehörde 
resp. im Falle der Weiterziehung des Entscheides die Auf- 
sichtsbehörde aus Gründen, die vom Willen des Schuldners 
unabhängig sind, möglicherweise nicht in der Lage ist, vor 
Ablauf der Nachlassstundung ihren Entscheid zu fällen, 
soll die Stellung des Schuldners nicht verschlechtern*. 

11. 

Der zweite Fall sofortiger Konkurseröfbung infolge 
NichtZustandekommens eines Nachlassvertrages Hegt vor, 
wenn der von den Gläubigern angenommene und der Nach- 
lassbehörde gemäss Art, 306 B.-G. zur Bestätigung voi^e- 
legte Nachlassvertrag von dieser nicht homologiert resp. 
verworfen worden ist. 

Über die Bestätigung des Vertrages urteilt die Behörde 
nach freiem Ermessen; jedenfalls aber darf sie dieselbe 
nicht erteilen, wenn der Schuldner unredliche oder sehr 
leichtfertige Handlungen zum Nachteile seiner Gläubiger 
begangen hat, oder wenn die angebotene Befriedigungs- 
summe nicht in richtigem Verhältnisse zu den Hülfsmitteln 
des Schuldners steht, oder wenn die Vollziehung des Nach- 

'Vgl. A. 111 Nr. 9; Z. b. J. V. XXXV p. 329; JSger, Komm. 
Art. 295 Nr. 2; A. M. Hotz, Der Nachlaasvertrag des B.-O. p. 56. 
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lassvertrages and die vollständige Befriedigung der ange- 
meldeten privilegierten Gläubiger nicht hinlänglich sicher- 
gestellt sind (Tgl. Art. 306 B.-G.). Die Nichtbestätigung 
hat die Peremtion des ganzen Verfahrens zur Folge. 

III. 

Endlich kann die sofortige Konkurseröfiiiung gegen den 
Schuldner auch dann verlangt werden, wenn ein auf unred- 
liche Weise zustande gekommener Nachlassvertrag auf die 
Klage eines Gläubigers von der Nachlassbehörde widerrufen 
worden ist (Art. 316 B.-G., vgl. Art. 315.). 

Diese Bestimmung bezieht sich nicht nur, wie Art. 309 
für die beiden soeben behandelten Fälle, auf den Fall eines 
Nachlassvertrages ausserhalb eines Konkurses, sondern auch 
auf denjenigen innerhalb eines Konkurses, da es sich 
hier um einen perfekt gewordenen Nachlassvertrag handelt, 
infolgedessen der pendente Konkurs gemäss Art. 317 Abs. 3 
B,-G. vom Konknrsgerichte widerrufen worden ist. 

Zur BegiUndung des Widerrufs des Nachlassvertrages 
genügt namentlich der Nachweis, dass der Schuldner zum 
Nachteil seiner Gläubiger unredliche oder sehr leicht- 
fertige Handlungen begangen habe (vgl. Art. 306 Ziff. 1 ), 
worunter jedenfalls hauptsächlich alle diejenigen Rechts- 
handlungen zu verstehen sind, welche nach Art. 288 B.-G. 
die paulianische Klage begründen. Dahin gehört speziell 
der in Art. 314 erwähnte Fall der Begünstigung eines 
Gläubigers durch Zusicherung von mehr, als was ^ihm nach 
dem Nachlassvertrag gebührt. 

Durch den Widerruf wird der Nachlassvertrag in seiner 
Totalität aufgehoben im Gegensatze zu der nach Art. 315 
B.-G. möglichen partiellen Aufhebung des Nachlasses mit 
Bezug auf die Forderung eines Gläubigers, gegenüber welchem 
die Bedingungen des Vertrages nicht erfüllt wei^den. 

Der innere Grund dtr Bestimmung betreffend die Zu- 
lässigkeit sofortiger Konkurseröffnung nach erfolgtem Wider- 
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ruf des Nachlassvertrages ist, wie im Eingänge bei-eits 
gesagt wurde, auch hier der, dass das Akkonimodement als 
Eingeständnis der Zahlungseinstellung seitens des Schuld- 
ners betrachtet wird. Mit Rücksicht auf den Umstand 
aber, dass ein auf unredliche Weise zustande gekommener 
Nachlassvertrag noch nach „Jahr und Tag" wideri'ufen 
werden kann', muss zugestanden werden, dass diese Prä- 
sumtion in vielen Fällen möglichei'weise nicht zutreffen 
wird, indem die Vermögensverhältnisse des Schuldners sich 
inzwischen so gebessert haben können, dass er imstande 
ist, seine Gläubiger vollständig zu befriedigen, so dass von 
einer Zahlungseinstellung nicht mehr die Rede sein kann. 
Wenn nun aber der Gesetzgeber ohne Rücksiebt auf diese 
Möglichkeit den Schuldner, dem gegenüber der Nachlass- 
vertrag wegen betrügerischer Handlungsweise im ganzen 
Umfang nachträglich widerrufen worden ist, der sofortigen 
Konkurseröffnung aussetzt, so erscheint dies nur als billig 
gegenüber demjenigen Schuldner, dessen Nachlassgesuch 
von vorneherein oder im Laufe des Verfahrens abgewiesen 
wurde, sei es wegen unredlicher Handlungen oder aus andern 
Gründen. Andernfalls würde sich der Schuldner, dem es 
mittels doloser Manipulationen gelungen ist, den Nachlass- 
vertrag zustande zu bringen, einer ungerechtfertigten Besser- 
stellung erfreuen gegenüber dem zuletzt erwähnten Schuld- 
ner. Abgesehen von dieser Erwägung dürfte die Zulässig- 
keit sofortiger Konkurseröflnung hier, gleich wie in den 
Fällen des Art. 190 Ziff. 1 (vgl. die sub §§ 3—6 oben 
behandelten Konkursgründe), auch damit begründet werden, 
dass man in dieser Bestimmung (Art. 316) zugleich oder 
vielleicht vorwiegend ein pönales Moment, d. h. eine 
gerechte Strafe für den unredlichen Schuldner erblickt'. 

'Wir halten zwar mit .Jäger, Komm. Art. 316 Nr. 2 dattr, 
dass die Widerrufsklage des Art. 316 B.-G. in Eimaoglung einer be- 
londern Bestimmung der normalen Verjährungsfrist des Art. 146 O.-B. 
onterliegt. Vgl. dagegen (a. M.} Eeichel (W. Q. Br. 2. A.) p. 453. 

' Vgl. Einleitung zum IL Kapitel p. 42 oben spez. p. 44. 
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Zur Geltendmachung des aus dem Widerrufe der Nach- 
laBstunduQg oder aus der Vei-weifung bezw. aus dem Wider- 
rufe des Nachlassvertragea lesultiereiiden Konkursgrundes 
sind alle Gläubiger, auch diejenigen, die am Nachlass- 
verfahren überhaupt nicht teilgenommen oder sich nicht 
rechtzeitig angemeldet haben, legitimiert. Dafür aphcht 
einmal der Wortlaut des Art. 309, wonach Jeder Gläubiger" 
die sofortige Konkurseröffnung verlangen kann, und sodann 
die Interpretation des Nachlassgesuches als Eingeständnis 
der Zahlungseinstellung (vgl. oben und Art. 190 Ziff. 2 
resp. § 7 oben). Die Antragsberechtigung ist indessen 
zeitlich nicht unbeschränkt. Während wir eine solche im 
Gesetze ausdrücklich ausgesprochene Beschränkung bisher 
nur bei dem Koukursgrunde infolge Betreibung festgestellt 
haben', besteht eine solche nun auch hier, indem das 
Konkursbegehren nach Art. 309 nur innerhalb 10 Tagen 
seit der Bekanntmachung des Entscheides gestellt werden 
kann. Für den Beginn dieser Frist ist das Datum der 
Publikation des in Rechtskraft erwachsenen Entscheides 
Über den Widerruf der Stundung oder über die Verwerfung 
bezw. den Widerruf des Naehlassvertrages im Schweizeri- 
schen Handelsamtsblatt {und zwar der als Datum der Aus- 
gabe der auf dem Blatte bezeichnete Tag, nicht der Tag der 
Verteilung desselben)' massgebend*. Da diese Befristung 
somit unter allen Umständen einen gerichtlichen Entscheid 
voraussetzt, kommt sie selbstverständlich in dem Falle nicht 
zur Anwendung, wo z. B. die dem Schuldner gewährte Stun- 
dung nicht durch Widerruf gemäss Art. 298 Abs. 1 B.-G. 
sondern infolge fruchtlosen Ablaufs dahingefallen ist (vgl. 
oben sub Ziff. I.) Alsdann kann allerdings das Konkurs- 
begehren auch nicht auf Art. 309 gestutzt werden, vielmehr 
ist wegen der in den Nachlassverhandlungen liegenden effek- 



' Vgl. oben g 1 Ziff. VI 2 p. 34,5. 

'Vgl. A. III Nr. 40. 

' Vgl. Art. 309. m*, 307, 35 B.-G. 
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tiven ZahlungseinstelluDg Art. 190 Ziff. 2 (§ 7 oben) anza- 
wenden. Sodann besteht in dem Falle, wo die den Widerruf 
der Stundung oder die Verwerfung bezw. den Widerruf des 
Nachlassvertrages begründende Handlung des Schuldners 
zugleich unter die Bestimmung des Art. 190 Ziff. 1 (vgl 
speziell die sub §§ 5 und 6 oben behandelten Konkursgründe) 
fällt, die Möglichkeit, die in Art. 309 aufgestellte zeitliche 
Beschränkung des Äntragsrechtes dadurch zu umgehen, dass 
die Eröffnung des Konkurses nicht auf Grund dieses Artikels 
sondern gestützt auf Art. 190 Ziff. 2, welcher eine der- 
artige Beschränkung nicht enthält, verlangt wird '. 

Die Frist des Art. 309 charakterisiert sich wie alle 
im Gesetze aufgestellten Fristen als eine Verwirkungsfrist, 
welche nur einmal läuft, und binnen welcher der Gläubiger 
das Konkursbegeliren stellen muss, widrigenfalls sein An- 
tragsrecht unter allen Umständen dahinf^ilt *. Nach ihrem 
Ablauf ist daher eine Konkurseröffnung auf Grund des 
Art. 309 resp. 316 oder gestützt auf Art. 190 Ziff. 2 wegen 
Zahlungseinstellung nicht mehr, sondern nur noch auf Grund 
einer durchgeführten Betreibung möglich, wenn nicht einer 
der soeben erwähnten Fälle des Art. 190 Ziff. 1 vorliegt. 

Der antragstellende Gläubiger hat dem Konkursgericht 
lediglich die durch gerichtliche Entscheidung festgestellte 
Tatsache, dass die dem Schuldner von der Nachlassbehörde 
bewilligte Stundung widerrufen bezw. dass der Nachlass- 
vertrag von dieser verworfen resp. widerrufen worden ist, 
nachzuweisen, wozu u. E. schon die Produktion eines Exem- 
plars des Schweizer. Handelsamtsblattes, in welchem der 
bezügliche Entscheid publiziert worden ist (vgl. oben), genügt. 
Andererseits liegt dem Gerichte auch nur die Feststellung 
dieser Tatsache oh, zu welchem Zwecke es eine rein formelle 
Prüfung des Entscheides, namentlich darüber, ob derselbe 
in Rechtskraft erwachsen und gehörig publiziert worden 



'Ebenso, iumerliin zweifelnd, Jä^er, Eomm. Art. 309 Nr. ö. 
•Vgl. ober p. 35,6. 
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sei, vorzunehmen hat ; eine Prüfung hinsichtlich der mate- 
riellen Richtigkeit des Entscheides steht ihm dagegen nicht 
zu; diesbezüglich liegt res judicata vor. 

Hieraus ergibt sich in bezug auf die Stellung des 
Scliuldners, dass diesem, sofern der Konkurs im Falle der 
natürlichen Beendigung der Stundung (ohne Widerruf), nicht 
wegen Zahlungseinstellung gestützt auf Art. 190 Ziff. 2, ver- 
langt wird, der eventuelle Nachweis, dass er nicht zahlungs- 
unfähig sei resp. die Zahlungen nicht eingestellt habe und 
auch nicht überschuldet sei, welcher Fall insbesondere beim 
Widerruf eines vor längerer Zeit bestätigten Nachlassver- 
trages {Art. 315) möglich ist (vgl. Ziff. III oben), nichts 
nutzt ; das Gericht hätte zur Berücksichtigung eines solchen 
Beweises weder das Recht noch die Pflicht ', Hierin äussert 
sich nun die Wirkung des bereits hervorgehobenen üm- 
staudes, dass die in Art. 309 und 316 bezeichneten konkurs- 
begründenden Tatsachen (Widerruf einer Stundung, Ver- 
werfung resp. Widerruf eines Nachlassvertrages) zu selb- 
ständigen KonkursgrUnden erhoben worden sind, während 
der Entwurf von 1888 sie nur als beweiskräftige Tatsachen 
hinsichtlich des eigentlichen Konkursgrundes der Zahlungs- 
einstellung erklären wollte, wonach somit der Gegenbeweis, 
dass letztere nicht vorliege, zulässig gewesen wäre'. 

Zur Eröffnung des Konkurses ist dasjenige Gericht zu- 
ständig, in dessen Kreis der Schuldner seinen Wohnsitz 
hat. Im Falle eines Domizilwechsels des Schuldners ist 
somit der Konkurs nicht etwa da zu erkennen, wo seiner- 
zeit der Entscheid über den Widerruf der Stundung etc. 
gefällt worden ist. 

Für das Datum der Konkurseröffnung ist auch hier der 
Grundsatz des Art. 175 B.-G. massgebend (vgl. §§ 1 ff. a. E.) 



■ ' Das Gesetz beruht also liier wie bei dem infolge eines Betrei- 
bnnga Verfahrens entstehenden Konkuregrunil (vgl. oben p. 27 und 41) 
auf dem Grundsatze der absolut formellen Konkurs in Usaigkeit. 
'Vgl. Einleitung p. 115—116. 
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§ 9. Insolvenzerklärnng. 

Das Recht auf Antrag der Konkurseröffnung über den 
Schuldner steht nach dem B.-G. nicht allein den Gläubigem 
sondern unter besonderer Voraussetzung auch dem Schuld- 
ner selbst zu. Nach Art. 191 ist es ihm näinlicli gestattet, 
die Konkurseröffnung zu bewirken, indem er sich heim 
Gerichte zahlungsunfähig erklärt. 

I. Dieses Antragsrecht des Schuldners war schon dem 
römischen Rechte bekannt in der Form der sogenannten 
cessio bonorum, d. h. der freiwilligen Abtretung des Ver- 
mögens des Schuldners an seine Gläubiger behufs konkurs- 
massiger Behandlung desselben, durch welche der Schuldner 
von den ihn sonst treffenden infamierenden Folgen des Kon- 
kurses befreit wurde und ausserdem die ßechtswohltat der 
Kompetenz (benelicium competentiae) d. i. das Recht, dass ihm 
bei dei' Exekution der notdürftige Lebensunterhalt gelassen 
werde, erwarb '. Der letztere Vorzug wird dem Schuldner 
zwar auch vom B.-G. gewährt; was dagegen die infamie- 
renden Folgen betrifft, so sind dieselben dem sich insolvent 
erklärenden Schuldner ebensowenig erlassen, wie dem aus 
andern Gründen in Konkurs geratenen Schuldner. Es ist 
in der Tat auch kein Grund abzusehen, warum diese Folgen 
denjenigen nicht treffen sollten, der durch diesen wohlfeilen 
Akt einer Insolvenzerklärung sich einen unschuldigen An- 
strich gibt. Ein durch Betreibung in Konkurs Getriebener 
kann ganz unverschuldet dazu gelangt sein und ein sich 
insolvent Erklärender kann höchst leichtfertig und betrüge- 
risch gewirtschaftet haben". 

Von der soeben festgestellten Abweichung abgesehen, 
ist also das römischrechtliche Institut der Güterabtretung 
mit der heutigen Insolvenzerklärnng (wenigstens äusserlich) 

'Vgl. Sohm, Institutionen p. 206;7 nnd Anm. 2; Dernburg, 
Pandekten IV A. Bd. II p. 157. 
'Heusler, Motive p. 104,5. 
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durchaus identiscli; dennoch darf nicht etwa angenommen 
werden, dass diese sich aus jener entwickelt habe oder 
auch nur von ihr prinzipiell infiuenziert worden sei, viel- 
mehr hat sie sich, wie Hausier gezeigt hat', wenigstens 
in den ost- und zeutralschweizerischen Kantonen, ganz 
unabhängig von ihr gebildet. Dem deutschen Rechte war 
die cessio bonorum mit ihren beneficia für den Schuldner 
sowie die heutige Insolvenzerklärung so gut wie nicht 
bekannt, schon darum, weil der Schuldner lieber durch 
Flucht der Leibhaft entging, als dass er durch Insolvenz- 
erklärung diese riskiert hätte', sodann darum, weil nach 
der Natur der alten Rentenverpflichtung der Schuldner 
nicht einseitig von dem Gültvertrag abweichen und auf 
die Gefahr seiner Kontrahenten Subhastation seines Gutes 
fordern konnte. Nur allmählich hat man dem aufs äusserste 
bedrängten Schuldner Erleichterung zu schaffen gesucht 
und Mittel zur Vermeidung des Schuldgefängnisses ge- 
geben, so namentlich das Mittel einer Art Vennögens- 
abtretung durch das Schwören, weder Pfand noch Pfennig 
zu habend woraus sich bei nicht flüchtigen Schuldnern 
wohl zuerst ein Konkursverfahren entwickelt haben mag. 
Dieses Verfahren hat nun mit der Ausbreitung des Grund- 
satzes, dass das Gut den Leib schirme, d. h. dass der 
Schuldner durch Vermögensabtretung von der Leibhaft 
befreit werde, wahrscheinlich die Grundlage abgegeben, 
auf der sich später die Insolvenzerklärung als Mittel, den 
Konkurs zu eröffnen, also als eigentlicher Konknrsgrund 
entwickelt hat, ohne deshalb von der römischen cessio 
bonorum irgendwie influenziert zu sein. 

' « Die Bildung des Konkursprozeases nath schweizer. Rechteu • 
in Zeitachr. t. schweizer. Eeclit Bd. VII a. F. p. 149—153. 

' Vg-l. darüber und Über die Entateliiiiig' dea Eoukursgruniles der 
Zahlungsflucht oben § 4 p. 56. 

^ Was die alten Satzungen <gemeineuGelteu> (i. e. allen Gläubigern), 
1 sein Gut fttrschlagen > oder « gemeinen Gelten Tag ansetzen » nannten, 
woher der Ausdruck <iGeltstag>; vgl. v. Wysg, Eonk.-Proz. p. 24.' 
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Eine ähnliche Entwicklung hat die Insolvenzerklärung 
auch in der französischen Schweiz durchgemacht , hier 
inunerhin nicht, ohne dass das römische ßecbt mit seiner 
cessio bonorum einigen Einfluss geübt hätte. 

Das heutige Recht kennt nun aber die strengen und 
harten Folgen för den Schuldner, wie Schuldhaft und 
Landesverweisung, von welcher der Konkurs früher be- 
gleitet war, nicht mehr'; demnach muss auch der Grund, 
der den modernen Gesetzgeber zur Statuierung der Insol- 
venzerklärung als Konkursgrund bewogen hat, ein anderer 
sein als deijenige, der seinerzeit zur Anerkennung dieses 
Konkursgrundes geführt hat. Massgebend war nun hierbei 
offenbar die Erwägung, dass für alle Schuldner, für die kauf- 
männischen wie für die nichtkanfmänniscben, die wenigstens 
moralische Verpflichtung besteht, ihre Gläubiger gleich- 
massig zu befriedigen und zu verhindera, dass einzelne 
Gläubiger vollständige Zahlung erhalten, andere hingegen 
leer ausgehen. Damit sie dieser Verpflichtung genügen 
können, hat man ihnen die Möglichkeit eröfibet, in allen 
Fällen die Konkurseröffnung zu beantragen. Zu dieser 
ßücksichtnahrae sah sich der Gesetzgeber wohl haupt- 
sächlich mit Bezug auf die der Pfändnngsbetreibung unter- 
liegenden Schuldner veranlasst, da bei diesen der erwähnte 
Grundsatz möglichst gleichmässiger Befriedigung aller 
Gläubiger infolge der Einzelexekution am ehesten in Frage 
gestellt wird. 

Andererseits ist nicht zu vergessen, dass das dem 
Schuldner gewährte Recht, die Konkurseröffnung zu bean- 
tragen, auch gewisse nicht zu UTitersch ätzende Vorzüge für 
ihn selbst in sich schliesst. Zunächst kann ihm dieses Recht 
im Hinblick darauf, dass es in seiner Macht liegt, den Vor- 
teil, den die pfändenden Gläubiger vor den nicht pfändenden 



' Damit wollen wir zwar nicht behanpten, dass Hie Ehrenfolgen 
dea Konkurses sowie der fruchtlosen PfändUDg, wo sie in der kan- 
touaien Oesetzgebun)^ bestehen, nicht immer noch hart genug seien. 
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erlangt haben, durch jederzeitige Insolvenzerklärung resp. 
KonkurserÖfthung illusorisch zu machen (nach Art. 199 und 
206 B.-G. hat Dämlich die Konkurseröffnung die Aufhebung 
aller Pfändungen und Betreibungen zur Folge), als indirekte 
Waffe dazu dienen, durch die Androhung dieser Möglichkeit 
allzu scharf drängende Gläubiger zu mehrerer Geduld zu 
veranlassen '. Sodann hat es der von seinen Gläubigem 
stark bedrängte Schuldner in der Hand, den ihn fortwährend 
in den verschiedensten Stadien verfolgenden Betreibungen 
mittels der Insolvenzerklämng mit einem Schlage für längere 
Zeit ein Ende zu machen, womit es ihm alsdann zugleich 
eher ermöglicht sein wird, einen Nachlassvertrag zustande 
zu bringen und dadurch die Verwertung seines Vermögens 
zu hemmen (vgl. Art. 238 Abs. 2 und 252 Abs. 2 B.-G.). 
In dieser Einsicht darf denn auch mit Fug in dem Rechte 
der Insolvenzerkläriing eine Wohltat, wenn nicht geradezu 
eine Rechtswohltat filr den Schuldner erblickt werden. 

Endlich kann sich der gepfändete Schuldner zur Insol- 
venzerklärung in seinem Interesse oder in demjenigen seiner 
Angehörigen unter Umständen auch dann veranlasst sehen, 
wenn im Falle des Art. 111 B.-G. die .'iO- resp. 40tägige 
Frist zur Geltendmachung des ausserordentlichen Teilnahme- 
rechts (der sogen. Anschlusspfändung) für Frauen- bezw. 
Kinder- und Mündelgutsforderungen versäumt worden ist, 
wodurch diese Forderungen trotz des ihnen event. zu- 
stehenden Privilegiums (vgl. Art. 146 und 219 B.-G.) der 
Gefahr eines vielleicht völligen Verlustes ausgesetzt werden. 
Diese Konsequenz kann nun, soweit nicht bereits Ver- 
wertungen stattgefunden haben (vgl. Art. 199 Abs. 2 B.-Ö.), 
nur noch durch sofort;ige Herbeiführung des Konkurses auf 
Grund der Insolvenzerklärung des Schuldners abgewendet 
werden. 

II. Eine rechtliche Verpflichtung, nach seiner 
Zahlungsunfähigkeit beziehungsweise Zahlungseinstellung 

■Verl. Weber imd BrUBtlein, Komm. Änm. 1 od Art. 191. 
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den Konkurs' zu beantragen, besteht für den Schuldner in 
Abweichung vom französischen Kechte ' und von der frühem 
preussischen Konkursordnung' nicht, auch dann nicht, wenn 
er sich noch so entschieden zahlungsunfähig weiss; dies 
gilt für den Geschäftsmann ebenso wie für den Nicht- 
geschäftsmann. Das gleiche ist auch im deutschen Rechte 
der FalH, jedoch mit dem bemerkenswerten Unterschiede, 
dass das letztere die Bestimmung enthält, dass der Schuld- 
ner die Konkurseröffnung nicht schuldhaft zum Nachteile 
der Gläubiger verzögeni darf. Zur Erfüllung dieser Pflicht 
ist überdies ein mittelbarer Zwang für den Schuldner so- 
wohl durch die Drohung der Verwerfung des vom Schuld- 
ner im Konkurse allfällig angestrebten Zwangsvergleichs 
als durch eine Strafdrohung wegen einfachen Bankerotts 
geschaffen worden. Dem B.-G. ist ein derartiger Zwang 
fremd*; dagegen kann sich ein Schuldner, der im Bewusst- 
sein der Insolvenz gewisse, seine Gläubiger schädigende 
Handlungen vornimmt, und dadurch den Konkurs hinaus- 
zuschieben versucht, u. U. nach kantonalem Strafrechte 
strafbar machen'. 

Andererseits werden dem Schuldner für einen freiwilligen 
Antrag auf Konkurseröffnung auch keine Vorteile bewilligt ; 
wie denn auch das Konkursverfahren, wenn die Erötftiung 
desselben vom Schuldner beantragt wird, ganz denselben 
Charakter hat, wie wenn ein Gläubiger den Antrag stellt. 

Ausnahmsweise ist nun aber von dem Grundsatze, dass 
die Antragstellung des Schuldners behufs Herbeiführung 
des Konkurses Gegenstand eines Eeclites, nicht einer Pflicht 
des Schuldners ist , abgegangen worden bei Aktien- 
gesellschaften und Genossenschaften. Nach Art. 

'Vgl. oban p. 110,11 üDd ibid. Anm. 1. 
' § 116. 

'Vjirl- PeteraeD-Klcintellet, § 103 Anm. 1. 
*Yg\. jedoch Art. 287 B.-G. bezüglich der Anfechtung gewisser 
RcchtshaDdlungen des Schuldners. 

> Vgl. z. B. Zürcher Strafgesetzbuch Art. 202 lit. d. 
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657 und 704 O.-R., welche Artikel vom B.-G. in Art. 192 
unverändert übernommen worden sind, sind nämlich die 
leitenden Organe: der Vorstand, die Vorstandsmitglieder 
resp. die Liquidatoren von Aktiengesellschaften und Ge- 
nossenschaften unter der Folge zivilistischer und eventuell 
strafrechtlicher Verantwortlichkeit, verpflichtet, das 
Gericht behufs Eröffnung des Konkurses zu benachrichtigen, 
d. h. demselben die Insolvenzerklärung abzugeben, sobald 
sich ergibt, dass die Forderungen der Gesellschaftg- (Ge- 
nossenschafts-) gläubiger durch die Aktiven der Gesellschaft 
(Genossenschaft) nicht mehr gedeckt sind, also Über- 
schuldung (Vermögensinsuffizienz) vorliegt'. 

Während sonst die Zahlungsunfähigkeit heutzutage 
allgemein als Eonkursgrund anerkannt ist *, wird hier aus- 
nahmsweise die Überschuldung als das die Konkurseröffnung 
veranlassende Moment berücksichtigt. Der innere Grund 
hiefUr ist leicht zu erkennen. Während ein Schuldner sonst 
mit seinem zukünftigen Vermögen den Gläubigem ver- 
haftet bleibt, während Ehre und KreditbedUrftigkeit ihm 
verbieten, die Gläubiger in grössere Verluste zu ziehen, 
sind die Gläubiger einer Aktiengesellschaft und Genossen- 
schaft ausschliesslich auf das Vermögen des Kapitalvereins 
angewiesen. Die Rücksicht auf die einzelnen Gesellschafter, 
welche bei andern Gesellschaftsformen erheblich ins Ge- 
wicht fallt, greift bei der Aktiengesellschaft ebenso wie 
bei der Genossenschaft nicht Platz. Kredit und Bestand 
derselben beruhen auf dem Bestände ihres Vermögens; 
weist dieses eine Unterbilanz auf, so ist die Existenz der 



' Es rechtfertigt sich, diesen Fall nntei dem Gesichtspunkte des 
Art. 191 zu behandeln, weil auch hier der Konkars infolge eigener 
InsolTenzerklärung eröffnet wird. Deinentsprechenrt führten die Ent- 
würfe den Fall nicht in einem besondern Artikel, sondern im Anschlüsse 
an den hentigen Artikel 191 (aU Absatz 2) auf. — Vgl. auch Weber 
nnd BrüstleiD, Komm. Art. 192 Anni. 1 a. E. 

* Ygl. nnaere Ansfuhrungen Über die Zahlungsunfähigkeit im 
Gegensätze zu der Uherschuldung oben § 7 p. 93 ff. 

n. Leemann, Konknngrfliide. 9 
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Aktiengesellschaft wie der Genossenschaft mangels jeder 
weitem persl}nlichen Haftbarkeit der Aktionäre resp, Ge- 
nossenschafter vernichtet. Alsdann könnte es als bedenk- 
lich erscheinen , ein Weiteroperieren auf blosses Minus 
stattfinden zu lassen. Die Gläubiger dürfen deshalb nicht 
darauf verwiesen werden, abzuwarten, bis auch eine Zahlungs- 
unfähigkeit der Gesellsehaft ausbricht; vielmehr muss in 
ihrem Interesse und angesichts des Verkehrs, welcher mit 
den Aktien stattfindet , im Interesse des Gemeinwohls, 
einer fortschreitenden Untergrabung der Gesellschaft Ein- 
halt getan werden können '. 

Ausser dieser dergestalt auf gesetzlicher Verpflich- 
tung beruhenden Insolvenzerklärung von Aktiengesell- 
schaften und Genossenschaften haben die letztem zweifel- 
los auch die Befugnis, von dem Rechte der durch Art. 
191 allgemein gewährten freiwilligen Insolvenzerklärung 
Gebrauch zu machen, wozu sie sich ebenso wie Einzel- 
personen dann veranlasst sehen können, wenn nicht Über- 
schuldung sondern Zahlungsunfähigkeit eingetreten ist. Es 
liegt durchaus kein Grund zur Annahme vor, dass durch 
die in Art. 192 B.-G. resp. in Art. 657 und 704 O.-E. für 
diese Gesellschaftsformen statuierte Ausnahme die übrigen 
Gründe, aus welchen regelmässig, sei es auf Antrag eines 
Gläubigers oder des Schuldners selbst, Konkurs eröffnet 
werden kann, vom Gesetzgeber haben ausgeschlossen werden 
wollen ^. 

III. Was die form ellenErfordernisse der Antrag- 
stellung betrifl^, ist zu derselben jeder Schuldner" berech- 
tigt, der sich als solcher zu legitimieren, d. h. das Bestehen 

'Vgl. Motive zur D. K.-O. p. 442 (Hahn, Materialien p. 390); 
Oetker p. 183; Köhler p. 96. 

'Ebenso Jäger, Komm. Art. 192 Nr. 2 a. E. 

' Antizipierend spricht hier die D. K.-O. § 103 von dem Antrags- 
rechte dea •Gemeinscbuldnersi, obwohl es in diesem Zeitpunkte einen 
Gemeine r.huldn er noch nicht gibt; vgl. Ober die Bedeutung dieses Ans- 
dmckes oben § 3 p. 50 Anm. 2. 



..bv Google 



131 

eines Schuldverhältnisses glaubhaft zu machen vermag 
ohne EUcksicht darauf , ob er der Konkurs- oder der 
Pfiindungsbetreibung unterliegt, d. h. im Handelsregister, 
eingetragen ist oder nicht; voransgesetzt ist nur, dass er 
handlungsfähig ist. Für Bevormundete (Ehefrauen, Kinder, 
Minorenne) kann der Antrag daher nur von ihren gesetz- 
lichen Vertretern oder durch deren Bevollmächtigte ein- 
gebracht werden. Geschieht solches durch einen Bevoll- 
mächtigten, so muss bei der Wichtigkeit des Aktes deut- 
lich zu erkennen sein, dass die Vollmacht gerade sich auf 
diesen bezieht; ohne bestimmten Ausdruck lässt sich das 
aas einer zunächst für andere Zwecke erteilten Vollmacht 
nicht folgern '. Dazu kommt die Entrichtung eines G-e- 
bührenvorschusses sowohl für die Kosten des Konkurs- 
dekrets als auch für die bis zur ersten Gläubigerversamm- 
lung entstehenden Kosten (vgl. Art. 194, 169 und 68 B.-G.), 
den der antragstellende Schuldner wie der antragstellende 
Gläubiger zu beschaffen hat, sei es aus seinen Mitteln, 
sei es aus denen eines Dritten, widrigenfalls das Konkurs- 
gericht der Insolvenzerklämng keine Folge geben kann. 

Endlich ist prozessualisch erforderlich, dass der Schuld- 
ner in der Schweiz einen den Vorschriften des B,-G, ent- 
sprechenden Gerichtsstand hat (vgl. Art. 46 ff.). Nicht 
notwendig ist dagegen, dass der Schuldner selbst in der 
Schweiz domiziliert ist, vielmehr kann auch der im Aus- 
land wohnende die Konkurseröffnung in der Schweiz dann 
bewirken, wenn er nach Massgabe der Art. 47 Abs. 1 
(Schuldner mit gesetzlichem Vertreter) und 50 Abs. 1 
(Geschäftsniederlassung eines im Ausland wohnenden 

' Vgl. Über die Legitimation zar Antrngrstelluag einlSsslich, spe- 
ziell liinsietitlich der 0e Seilschaften, Jäger, Komm. Art. 191 Nr. 1; 
Fick, Der Konltnrs der Kollektivgesellscliaft p. 41 ff. — Der Antrag 
des Schuldners kann ebenso wie derjenige eines Gläubigers -bis zur 
Konkurs erkennung beliebig zurückgezogen werden ; vgl. oben 
p. 24 und die dort erwähnte diesbezügliche Beschränkung im eng- 
lischen Recht. 
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Schuldners in der Schweiz) in der Schweiz betrieben 
werden kann. Das letztere ist nun zwar auch der Fall, 
wenn der im Ausland wohnende Schuldner gemäss Art. 50 
Abs. 2 in der Schweiz zur Erfüllung einer Verbindlich- 
keit ein Spezialdomizil gewählt hat und ebenso dann, 
wenn für eine Forderung Arrest gelegt ist, in welchem 
Falle das Forum sich nach dem Orte bestimmt, wo sieb 
der Arrestgegenstand befindet (Art. 52). Allein der erste 
Fall erscheint schon der Natur der Sache nach als zur 
Begründung eines Gerichtsstandes flir die Eröffnung einer 
Generalliquidation, wie sie der Konkurs ist, nicht geeignet; 
gegen den zweiten Fall ist einzuwenden, dass es offenbar 
nicht angeht, aus der Bestimmung des Art. 52 die Absicht 
des Gesetzgebers zu deduzieren, dass dieser damit einen 
ausserordentlichen Gericlitsstand speziell für die Ausländer 
habe schaffen wollen. Das Gesetz hat u. E. hier ausscblies- 
lich den Schutz des Interesses des Arrestgläubigers 
im Auge: es berücksichtigt den Arrest hier nur mit Rück- 
sicht auf die Unzulässigkeit der ordentlichen Betreibung '. 

IV. In materieller Beziehung genügt schlechthin 
die Erklärung des antragstellenden Schuldners beim Ge- 
richte, dass er zahlungsunfähig sei. Diese Erklärung 
für sich allein involviert, wie sich aus dem Wortlaut des 
Art. 191 mit aller Deutlichkeit ei^bt, die VoUstreckungs- 
kausa, den Konkursgrund, nicht etwa die Zahlungsunfähig- 
keit als solche ; diese kommt tatsächlich gar nicht in Frage, 
d. h. sie braucht sich auf keine Weise manifestiert zu 
haben. Hierin liegt das Eigentümliche dieses Konkurs- 
grundes. 

Es folgt hieraus, dass der Schuldner bei der Stellung 
seines Antrages die Zahlungsunfähigkeit weder ausdrück- 

'Ebenso Reicbel (W. u. Br. S.A.) Art. 52 Anm.4 und, immer- 
biD mif etwas anderer Begründung, die st. gallische Aufsichtsbehörde 
in A. I Nr. 34; A. M. BrUstlein a. a, 0. (Red. -Bemerkung) und in 
A. III Nt.2; Colonibi, Comment. ital. ad Art. 191; Jäger, Komm. 
Art. 62 Nr. 7. 
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lieh zu behaupten, noch nachzuweisen, noch auch nur 
glaubhaft zu machen braucht. Als natürliches Verhältnis 
wird vielmehr unterstellt, der Schuldner werde füglich nur 
dann zu der Antragstellung schreiten, wenn wirklich 
Zahlungsunfähigkeit vorliegt. Das Gesetz lässt den Antrag 
unbedingt als gewisses Zeichen der Zahlungsunfähigkeit 
gelten, m. a. W, es präsumiert die letztere auf Grund 
der vom Schuldner ausgehenden Erklärung ohne weiteres 
und enthebt sich eo ipso jeder Berücksichtigung der Zahlungs- 
unfilhigkeit. 

Andererseits ergibt sich für das Konkursgericht, dass 
dieses weder berechtigt noch verpflichtet ist, eine Kogni- 
tion der Vermögenslage des Schuldners vorzunehmen behufs 
Prüfung der materiellen Richtigkeit der Erklärung des- 
selben, zahlungsunfähig zu sein ', sondern es ist gezwungen, 
dieser Erklärung in jedem Falle unbedingten Glauben zu 
schenken und dem Antrage gemäss den Konkurs zu eröffnen*, 
selbst dann, wenn es die Überzeugung hat, dass der Schuld- 
ner nicht zahlungsunfähig ist, den Antrag vielmehr ledig- 
lich aus Schikane gegen seine Gläubiger^ oder um einen 
günstigen Nachlassvertrag herbeizuführen, gestellt hat '. 

Das Gesetz steht somit hier in Art. 191 auf dem Stand- 
punkte nicht der materiellen sondern der formellen 
Konkuramässigkeit, wie wir dies speziell auch bei 
der Konkursei-öffnung auf Grund vorangegangener Betrei- 
bung * gefunden haben. Einzig im Falle der Insolvenz- 

'Anders nach deutschem Recht; vgl. §§ 102, IM D. K.-O. 

* Nach der Redaktion der bundearätlicben Vorla^ea : • Der Koakors 
wird eröffnet auf Begehren eines zahlungsunfähigen Schuldners» 
wären hierüber Zweifel mSglich gewesen ; deshalb kehrte man zu der 
orsprltnglicheD Fassung des Entwurfes Eeusler (g 79 Ziff. 4) zurück. 

* Diese können dem Eonkursautrage des Schuldners in keinem 
Falle entgegentreten; vgl. St. Galleu Kant. Gericht (A. B.) 1894 Nr. 52. 

' Unrichtig daher der gegenteilige Entscheid des Zivilgerich tes 
Lugano im A. IV Nr. 107. 

^Vgl. gg 1 und 2 oben p. 27 und 41; ferner § 8 p. 123 und An- 
merkung 1 daselbst. 
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erklänutg einer Aktiengesellschaft oder Genossenschaft ge- 
stützt auf Art. 657 und 704 O.-R. (Art. 192 B.-G.) liegt 
dem Gerichte eine materielle Überprüfung des Vorbringens 
des Schuldners ob, da hier auf die Überschuldung abge- 
stellt wird. Das Gericht ist jedoch, auch wenn es eine 
Überschuldung festgestellt hat, nicht zur sofortigen Konknra- 
eröfiimng verpflichtet, sondern es kann dieselbe auf Antrag 
der Gläubiger hinausschieben und inzwischen andere zur 
Erhaltung des Vermögens dienliche Anordnungen treffen 
(vgl. Art. 657 Abs. 2, 704 Abs. 2 O.-K.). 

V. Massgebend für das Datum der Konkurseröffnung 
ist nicht etwa der Tag der Insolvenzerklärung, wie dies 
z. B. der Entwurf von Heusler (§ 87) bestimmte, sondern 
es greift hier der Grundsatz des Art. 175 Platz, wonach 
der Konkurs von dem Zeitpunkte an als eröffnet gilt, in 
welchem er erkannt wird ' (vgl. Art. 194 B.-G.). 

§ 10. AnsselilagaDg einer Verisssenschaftl 

I. In den bisher erörterten Fällen hatte die Konkurs- 
eröffnung libei'all zur Voraussetzung das Vorhandensein 
einer physischen oder juristischen Person, welche als blei- 
bender Herr eines nach Wert und Umfang veränderlichen 
Vermögens mit diesem in die Wechselfälle des Verkehrs 
tritt. Nur ihr gegenüber kann von einer Berücksichtigung 
der Erwerbsfähigkeit und des Kredits , von Zahlungs- 
unfähigkeit und Zahlungseinstellung die Eede sein. 

Wesentlich anders liegt nun aber die Sache bei einem 
Nachlass, d. h. wenn der Schuldner durch den Tod weg- 

' In Anbetracht der gesetzlichen Begelang dieser Frage erscheint 
es schwer verständlich, wenn das Bundesgericht (in Bd. XXVI, I p. 1G7) 
erklärt: 'In Fällen, in denen der Schuldner durch InsolvenzerklSruDg 
den Eonifurs herbeiführt, liann es sich sogar fragen, oh Dicht die 
Wirkungen der EonkurserofTnnng schon mit der iDsolveozerklärong 
eintreten», 

'Vgl. über die historische Entwicklnng dieses Konkursgraades 
eine Andeutung in g 4 p. 56 und Anm, 1 daselbst. 
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gefalleu ist. Dieser Tatsache kommt zwar fllr sich allein 
noch keine entscheidende Bedeutung und Wirkung in Hin- 
sicht auf den erwähnten G^rundsatz zu, vielmehr muss mit 
BUcksicht auf die Möglichkeit, dass das weggefallene 
Eechtssubjekt kraft der Institution des Erbrechts darch 
andere Eechtssubjekte vermögensrechtlich fortge- 
setzt werden kann, unterschieden werden, oh eine solche 
Fortsetzung im einzelnen Falle stattgefunden habe oder 
nicht. Ist das erstere der Fall, so ist ein Anlass oder 
eine rechtliche Notwendigkeit, über die Verlassenschaft den 
Konkurs zu eröflhen, selbstverständlich ebensowenig vor- 
handen, wie wenn der ursprüngliche Schuldner noch exi- 
stierte. Hat dagegen der Nachlass einen Sukzessor nicht 
gefunden, weil der oder die darauf Berechtigten auf den- 
selben verzichtet haben, so liaben die Gläubiger des ver- 
storbenen Schuldners lediglich aus einem von der Person 
des letztern losgetrennten Vermögensinbegriff, dessen Schick- 
sal abgeschlossen ist, ihre Befriedigung zu suchen, zu wel- 
chem Zwecke alsdann der Konkurs das geeignetste Mittel 
ist. Für die Frage, ob über einen Nachlass der Konkura 
zu eröffnen sei, kann daher nur der Antritt oder die Aus- 
schlagung desselben seitens der Erbberechtigten ent- 
scheidend sein. 

II. Entsprechend dieser Unterscheidung hat das B.-G. 
in Art. 193 bestimmt: „Eine ausgeschlagene Verlassen- 
schaft wird {unter Beobachtung der im VII, Titel enthal- 
tenen Bestimmungen) vom Konkursamte liquidiert." Die 
Eröfihung der konkursrechtlichen Liquidation über einen 
Nachlass setzt also lediglich die Ausschlagung desselben 
voraus, diese letztere, die Ausschlagung ist der Konkurs- 
grund. Es wird somit formell und hauptsächüeh nicht 
darauf abgestellt, ob der Nachlass insuffizient oder insol- 
vent sei, d. h. sich im Zustande materieller Konkursmässig- 
keit befinde oder nicht; implicite kommt speziell auch dem 
Umstände, dass der kaufmännische resp. im Handelsregister 
eingetragene Schuldner im Zustande der Zahlungseinstellung 
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gestorben ist, keine Bedeutung zu, da unser Gesetz in 
Abweichung vom französischen Rechte nnd von der frühem 
preussischen Konkursordnung: eine soweit gehende Wirkung 
der Zahlungseinstellung nicht kennt'. 

Wenn somit das Prinzip der materiellen Konkurs- 
mässigkeit hier nicht zur äusserlichen formellen Aner- 
kennung gekommen ist, so wird es dagegen wenigstens 
innerlich oder indirekt berücksichtigt, insofern als nach 
Art. 193 der Konkurs tatsächlich doch wegen der pre- 
kären Lage des Nachlasses, zumeist wegen Überschuldung 
desselben eröffnet wird; denn die Erben des Scbuldners 
werden den Nachlass wohl immer nur dann {und selten 
aus andern Gründen) ausschlagen, wenn derselbe insullizient 
ist. Die erfolgte Ausschlagung begründet mithin regel- 
mässig eine sichere Vermutung fiir das Vorhandensein 
materieller Konkursmässigkeit (Insolvenz oder Überschul- 
dung) des betreffenden Nachlasses. Deshalb konnte denn 
auch bei der Prüfung der Frage, ob für die Eröffnung des 
Konkurses über einen Nachlass die Ausschlagung oder die 
materielle Insuffizienz entscheidend sein solle, von der letz- 
tem ohne Bedenken abstrahiert werden'. Im Gegensatze 
hiezu ist im deutschen Rechte dem Antritts- resp. Ans- 
schlagungsrecht der Erben jeder Einüuss auf die Konkurs- 
eröffnung versagt und die Überschuldung, gemäss dem 
Satze: „bona non intelliguntur nisi deducto sere alieno", 
als ausschliessliche Prsemisse des Nachlasskonkurses aufge- 
stellt worden^. 

Da der Ausdruck „Ausschlagung" notwendig das Vor- 
handensein von Erben des verstorbenen Schuldners voraus- 
setzt, kann grandsätzlich von einer Konkurseröffnung über 
einen Nachlass in dem Falle bezw. ans dem Grunde keine 
Rede sein, weil der Schuldner überhaupt keine Erben, 

'Vgl. oben g 7 Ziff. VII p. 114. 

'Das Gesetz steht also hier auf dem Boden der reio fofmellea 
Eonkursmäsaigkeit; vgl. ebeaao %% 1, 3 nnd 8 p. 27, 41 and 123 obeo. 
' D. K.-O. § 215. 
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weder gesetzliche, noch vertragliche, noch testamentarische, 
hinterlassen hat'. Indessen wird die Liquidation einer 
solchen (erblosen) Verlassenschaft, auf welche nach allen 
geltenden kantonalen Rechten der Staat, kraft seiner 
Hoheit oder kraft Erbrechtes, Anspruch erheben kann', 
zweckmässigerweise nach den entsprechenden Vorschriften 
des B.-&. liquidiert werden. 

Die EröfEhung der konkursrechtlichen Liquidation auf 
Grund der Ausschlagung findet auch dann statt, wenn der 
Schuldner nicht im Handelsregister eingetragen war, d. h. 
zu den prinzipiell der Pfändungsbetreibung unterliegenden 
Personen gehörte. Eine Beschränkung des Konkurses auf 
die der Konkursbetreibung unterliegenden Schuldner würde 
sich hier nicht rechtfertigen, schon deshalb nicht, weil der 
von den Erben ausgeschlagene Nachlass naturgemäss in 
jedem Falle die ausschliessliche Bestimmung hat, zur 
gemeinschaftlichen und gleichmässigen Befriedigung aller 
Gläubiger zu dienen, und sodann darum, weil die Rück- 
sicht, die der grundsätzlich nnr der Einzelexekution unter- 
liegende, im Handelsregister nicht eingetragene Schuldner 
TOr dem eingetragenen und daher dem Konkurse unter- 
worfenen Schuldner geniesst, mangels eines Schuldners 
keinen Sinn mehr hätte. 

In bezug auf die Ausschlagung selbst, d. h. für die 
Frage, wann eine Verlassenschaft als ausgeschlagen zu 
betrachten sei, ist natürlich nicht das Prozessrecht sondern 
ausschliesslich das Privatrecht und zwar das kantonale 
Erbrecht massgebend*; das B.-G. hat hierüber keine Vor- 

'Noch der Fassoog: des bände srätlichen Entwurfes von 188& 
Art. 185: *Eine von der anständigen Behörde erblos erklärte 
Verlassenschaft wird vom Betreibungabeamten liquidiert >, wttre in 
aolehem Falle dagegen die Konkurseröffnung zulässig gewesen. — 
Anders, d. h. wie das B.-G-, der Entwurf von Heualer von 1874, 
welcher auf den Verzicht der Erben abstellte (§ 79 Ziff. 6). 

'Vgl, Huber, Schweiz. Priratrecht Bd. 11 p. 154 ff. 

> E. B.-Ö. Bd. XX Nr. 131. 
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Schriften aufgestellt. Angesichts der bunten Mannigfaltig- 
keit, welche die kantonalen Rechte hinsichtlich der Voraus- 
setzungen und Formen der Ausschlagung aufweisen, müssen 
wir auf eine nähere Ausführung über die letztere verzichten '. 
Das kantonale Recht bezeichnet auch die Behörde, welche 
zur Konstatierung der Ausschlagung und zur Anordnung 
der Konkurseröfiiiung sachlich zuständig ist; örtlich zustän- 
dig ist das Gericht des Ortes, wo der Verstorbene zur Zeit 
seines Todes betrieben werden konnte (vgl. Art. 49, 46 
Abs. 1, 47 und 48 B.-G.). 

in. Die Geltendmachung der konkursbegrllndenden 
Tatsache der Ausschlagung kann sowohl durch jeden 
Nacblassgläubiger als auch, was der regelmässige 
Fall ist, von Amtes wegen erfolgen. 

Das Gesetz spricht sich zwar in Art. 193 nicht aus- 
drücklich darüber aus, auf wessen Begehren oder Veran- 
lassung der Eonkurs eröfihet wird. Für die Gläubiger 
ergibt sich das Antragsrecht dagegen aus Art. 194, in 
welchem auf die ohne vorgängige Betreibung erfolgten 
Konkurseröffnungen auch Art. 169 B.-G. als anwendbar 
«rklärt ist, wonach der das Konkursbegehren stel- 
lende Gläubiger fllr die bis zur ersten Glänbigerver- 
sammlung entstehenden Kosten haftet und hiefilr auf Ver- 
langen Kaution zu leisten hat. Wenn nun auch dem 
Namen nach die Liquidation einer Verlassenschaft nicht 
eine Konkursliquidation ist, so bildet sie doch dem 
Wesen nach eine solche ', und es unterliegt keinem Zweifel, 
4ass die Anrufung des Art. 169 in Art. 194 sich auch auf 
den Fall des Art. 193 bezieht; führt; doch der ganze Ab- 
schnitt, zu welchem die obengenannte Vorschrift gehört, 
■die Überschrift: „Koukurseröflhung ohne vorgängige Be- 
treibung". 



'Wir verweiaen dafür auf Huber, Schweiz. Privatrecht Bd. II 
p. 317 ff. und 501 ff. 

'Vgl. Weber und ßrtlstlein, Komm. Art. 193 Änm. 1. 
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Für die Erbffiiung der Liquidation von Amtes wegen 
sodann spricht der Wortlaut des Art, 193 selbst und zwar 
die in demselben gebrauchte Passivform „wird .... liqui- 
diert" und femer die Erwägung, dass eine Beschränkung 
der Liquidation auf die Fälle, wo ein ausdrückliches Be- 
gehreu eines Gläubigers vorliegt, offenbar zu Übelständen 
und zu Zweifeln darüber führen mUsste, was mit bezug 
auf eine solche Verlassenschaft Rechtens sei, wenn von 
Seiten der Gläubiger ein Konkursbegehren nicht gestellt 
wird '. 

Während der Konkurs in allen bisher erörterten Fällen, 
entsprechend der Auffassung der meisten modernen Gesetz- 
gebungen, sonst immer nur auf Antrag eröffnet werden 
kann*, haben wir es hier also mit dem ausnahmsweisen 
Fall einer Konkurseröflnung ex officio zu tun. Der Grund 
dieser an sich merkwürdigen Ausnahme erhellt wohl ohne 
weiteres aus der Natur der Sache selbst. 

IV. Das Konkursgericht hat das Xonkursverfahren zu 
eröffnen, sobald feststeht, dass der Nachlass ausgeschlagen 
ist. Zu diesem Zwecke hat es auf Grund der ihm Über- 
mittelten Akten (Familienscheine, Ausschlagungs- resp. Erb- 
verzichtserklärungen etc) lediglich zu prüfen und festzu- 
stellen, ob der Nachlass von allen nach dem kantonalen 
Rechte berufenen Erben gehörig ausgeschlagen worden sei. 
Eine weitere, materielle Prüfung, insbesondere darüber, 
ob die Verlassenschaft in konkursmässigem Zustande, d. h. 
überschuldet sei, steht ihm daher nicht zu, vielmehr hat 
es die Liquidation auch dann zu eröflnen, wenn es die 
Überzeugung haben sollte, dass eine Überschuldung nicht 
vorliegt {vgl. oben Ziff. 11)^. 



' Tgl. Z. H. E. Bd. XII p. 81 und Zürcher Anweisung zum B.-Q. § 200. 

*Vgl. obea § 1 p. U nnd Anm. 2 daselbst. 

* Einer Eröffnung des Eonkurs verfahren B bedarf ea hingegen 
selbstredend dann nicht, wenn der Schuldner als Konliiirait, d. h. 
wahrend der Daner eines regelmässigen Konkursverfahrens, gestorben 
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Dass die Eröffaung hier ebenso wie in allen andern Fällen 
durch ein förmliches Erkenntnis des Gerichts zu erfolgen 
hat, kann u. E. nicht bezweifelt werden ' (vgl. die Überschrift 
des Kapitels und die Art. 194, 174—176 B.-G.). 

Für die Bestinimnng des Zeitpunktes der Konkurs- 
eröifiiung ist weder das Datum der Ausschlagung bezw. 
des Erbverzichts, noch viel weniger, wie die Entwürfe 
bestimmten, der Todestag des Erblassers massgebend, 
sondern nach der ausdräcklichen Vorschrift des (in Art. 194 
zitierten) Art. 175 das Datum des Erkenntnisses*. 

Hinsichtlich der Frage, ob eine Zurückziehung 
der von den Erben erklärten Ausschlagung bezw. ein 
nachträglicher Erbschaftsantritt zulässig sei, ist 
ausschliesslich das kantonale Eecht entscheidend ^. Indessen 
ist diese kantonalrechtlich gegebene Möglichkeit durch 
das B.-G-. zeitlich beschränkt insofern, als nach Art. 196 
ein nachträglicher Antritt der Erbschaft seitens eines Erb- 
berechtigten nur so lange zulässig ist, als die über die 
"Verlassenschaft eröffnete Liquidation nicht geschlossen ist. 
Ein solcher verspäteter Antritt kann entweder aus freiem 
Willen erfolgen oder aber, worauf wir hier noch speziell hin- 
weisen möchten, auf Grund einer erfolgreich durchgeführten 
paulianischen Anfechtung der Ausschlagung (vgl. 

ist. Das letztere geht alsäans auch nicht etwa in einen Nachlaes- 
koukura über, Bondern es wird so fort and zn Ende geführt, wie wenn 
der Schuldner ooch leben würde. 

'Ebenso Jäger, Komm. Art. 193 Nr. 2; A. M. Weber und 
Br listlein, Komm. Art. 193 Nr. 1. — Die BröBhung geschieht auf den 
Namen des Erblassers, dieser, nicht dessen Nachlass, ist der Ge- 
rn einschuldner. — Diese Frage ist im deutschen Rechte kontrovers; 
vgl. Oetker p. 71, welcher gegenteiliger Ansicht ist und u. a. meint r 
• Auch der Jurist sollte füglich die Toten ruhen lassen». 

'Unrichtig daher der Entscheid des Appellationsgericbts Basel- 
atadt (B.-B. 1893 p. 23), welches als Zeitpunkt der Konkurseröffnung 
denjenigen des Erbverzichts annimmt. 

'Komm. Weber und BrUstlein, Art. 196 Anm. 1; Jäger, 
Komm. Art. 196 Nr. 5. 
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Art. 286 bis 288 B.-G.) erzwungen werden'. Ist ein nach- 
träglicher Antritt vor Schluss der Liquidation erfolgt, so 
muss die letztere auf Antrag eines Erben vomKontursgericht 
eingestellt bezw. widerrufen werden, im einen wie im 
andern Falle jedoch nur dann, wenn der nachträglich an- 
tretende Erbe zugleich für die Bezahlung der Schulden 
hinreichende Sicherheit leistet (vgl. Art. 196 and 195 B.-G.). 
V. Schliesslich erübrigt uns noch, mit Rücksicht auf 
die Art. 59 Abs. 2 und 49 des G-esetzes, wonach die Be- 
treibung einer Erbschaft ausnahmsweise dann zulässig 
ist, wenn nach dem kantonalen Rechte die Bestandteile 
derselben eine besondere Masse bilden, die zur Befriedi- 
gung der Erbschaftsgläubiger dienen soll, die Möglichkeit 
einer Konkurrenz des Konkursgrundes der Ausschlagung 
mit dem Betreibungskonkursgmnd {§§ 1 und 2 oben) ins 
Auge zu fassen. Dieser Fall kann nämlich dann praktisch 
werden, wenn gegen die dergestalt qualifizierte Erbmasse 
eine Betreibung angehoben oder eine zu Lebzeiten des Erb- 
lassers angehobene fort- und durchgeführt wird. Alsdann 
hat der Gläubiger die Wahl, den Konkurs, sofern die Be- 
treibung auf Konkurs ging, auf Grund der durchgeführten 
Betreibung oder, wenn der Nachlass inzwischen ausge- 
schlagen worden ist, auf Grund der Ausschlagung zu ver- 
langen. Es ist indes zu beachten, dass die Betreibung 
der Erbmasse gemäss Art. .59 Abs, 1 während der für An- 
tritt oder Ausschlagung derselben eingeräumten Überlegungs- 
frist eingestellt ist, bezw. nicht angehoben werden kann, 
80 dass der antragstellende Gläubiger zumeist schneller 
ans Ziel kommen wird, wenn er den Konkursgrund der 

'Vgl. Huber, Schweiz. Privatrecht, Bd. 9 p. 389. — Ob die 
Zulfissigkeit der Anfechtnog einer Erb schaftsaus seh lagung vom kao- 
tonalen Erbrechte abhängig sei, oder ob hierauf die Oruudsfitze den 
B.-G. über die Anfechtungsklage unbeschränkte Anwendung finden, 
ist bestritten; vgl. für die erste Ansicht Reichel (W. u. Br. 2. A.) 
Art. 286 Anm. 13, für die zweite Jäger, Komm. Art. 288 Nr. 3 
{p. 523 unten). 
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Erbansschlagung statt denjenigen aus der durchgefUhi 
Betreibung geltend macht. Übrigens wird eine solche '. 
treibung gerade in denjenigen Kantonen, deren Gesf 
gebung die Absonderung der Yermögensmasse des E 
lassers von deijenigen des Erben und eine gerichtli( 
Liquidation derselben zur Sicherung und Befriedigung 
Nachlassgläubiger (beneficium sepai-ationis) kennt!, ' 
überflüssig resp. unzweckmässig, in der Regel auch ni( 
angehoben oder fortgesetzt werden. 



Anhang. 



Statistik' 

llber 

L Die KonkuraerkenntnisBe und ihre Ursachen. 

H. Die Zonkuraerkenntiiisse und Konkurserledigungen i 

Hinsicht auf das Verhältnis zwiachen eingetragen* 

und nicht eingetragenen Soholdnem in den Jähret 

1897—1899. 



'Auszug aua der eldgenösaiachen ßetreibong-ssti 
tiBtik, herausgegeben erstmals pro 1897 von der schweizerischen 
Bundesgerichtskanzlei, Abteilung für Schuldbetreibung und Eonlmn 
(vgl. Art. 15 Abs. 3 des Bundeageaetzea über Schnldbe treibung nsj 
Konkurs vom 11. April IHSil, sowie Art. 1 des Bandes gesetzes tob 
28. Juni 1895 betreifend die Übertragung der OberaafBicht über dai 
Schuldbetreibungs- und Konkursweaen an das Buudesgericht). 
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